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RESUMO

O presente trabalho tem como tema principal a teoria da perda de uma chance, que
emergiu do direito francés, e no direito péatrio teve seu alicerce na Constituicdo
Federal de 1988, que impulsionou a responsabilidade civil no que diz respeito as
garantias das relacdes sociais, e consequentemente, 0 comprometimento social que
todo o cidaddo deve observar e praticar. Dentro do tema, foi aprofundada a espécie
da teoria, aplicada na seara médica, que garante ao paciente o melhor tratamento
para o alcance da cura/sobrevivéncia. Neste contexto, do estudo da perda de uma
chance na seara médica, surge a necessidade de se aprofundar e identificar
basilares dentro da doutrina e da jurisprudéncia, a forma de aplicacdo da teoria, a
quantificacdo da indenizacdo, para que mais uma espécie de responsabilidade civil,
seja agasalhada dentro da tutela jurisdicional, pois amago deste tema trata da
protecdo do mais importante bem juridico, que é a vida.

Palavras-chave: constituicdo, garantia, vida, direito civil, responsabilidade civil,
perda de uma chance, responsabilidade do médico, indenizacao.



1 INTRODUCAO

A vida, inegavelmente, € o bem juridico mais importante de todo o
ordenamento juridico brasileiro, e com certeza ndo poderia ser diferente. Todas as
disciplinas do direito, de alguma forma, protegem este bem tao precioso.

Quando se fala em direito a vida, tal expressdo traz uma gama de
significados, pois a protecdo ndo se restringe a sobrevivéncia, mas também a uma
vida digna, protegida e livre de abusos elegidos como insuportaveis para o
ordenamento juridico.

Contudo, apesar de todas as disciplinas estarem voltadas para a protecao da
vida, a responsabilidade civil desempenha especial funcdo, pois € a disciplina que
regulamenta as relacdes sociais, de modo a gerar um grau de equidade entre os
individuos, e apresenta mecanismos juridicos para tentar restabelecer o status quo
sempre que houver uma conduta ilicita lesiva, causada por um terceiro, ainda que
seja através de indenizacdo pecuniaria.

O ambito de atuacdo da responsabilidade civil esta intimamente ligado aos
anseios sociais, pois todos pretendem desempenhar e serem submetidos as
atividades do cotidiano, da maneira mais tranquila e garantida.

Em razdo deste importante papel que é desempenhado pela disciplina da
responsabilidade civil, € certo que a norma positivada pelo Codigo Civil ndo esgota
todas as possibilidades de protecdo e consequente reparacao, e por este motivo €
necessario langcar mdo de novas teorias, como a da perda de uma chance, de modo
a alcancar a finalidade da disciplina.

A teoria da perda de uma chance € tratada pelos doutrinadores em duas
modalidades, a classica e a aplicada na seara médica. Neste trabalho, apesar de
apresentar a teoria em sua modalidade classica, o estudo mais aprofundado sera
em relacdo a aplicacdo na seara médica, que se traduz na perda da possibilidade da
cura ou da sobrevivéncia.

N&o é possivel tolerar que o paciente seja usurpado do direito de obter o
melhor tratamento. O que se espera € uma boa atuacdo médica, de modo a

possibilitar o melhor resultado ao paciente.



Infelizmente a ndo eleicdo do melhor tratamento pode resultar em graves
consequéncias, na grande maioria das vezes, irreversiveis, possibilitando apenas
para a vitima e/ou seus familiares a reparacao civil.

Ainda que este tema ndo possua ampla aceitacdo pelos operadores do
direito, a doutrina e a jurisprudéncia vém desempenhando um importante papel no
estudo desta teoria, aplicada na seara médica, e embasados neles, varios casos
concretos sdo analisados pelo Poder Judiciario Brasileiro.

A teoria da perda de uma chance na seara médica, € originaria da Franca,
sendo que o presente trabalho tomou por base os estudos do direito francés para
desenvolver a teoria e, de consequéncia, expor a possibilidade de sua aplicacédo no
ordenamento juridico brasileiro.

O primeiro capitulo deste trabalho tem o intuito de fazer uma breve
explanacdo acerca dos aspectos gerais da responsabilidade civi, de modo a
possibilitar ao leitor compreender como se desenvolve o estudo da responsabilidade
civil no direito brasileiro.

O segundo capitulo apresenta um breve historico da responsabilidade civil no
decorrer da histéria européia, discorre acerca do surgimento da teoria da perda de
uma chance e apresenta como ela € aplicada na modalidade “classica”.

O terceiro capitulo trata apenas da teoria da perda de uma chance na seara
médica, apresenta os primeiros julgados sobre o tema, estabelece um paralelo com
a modalidade “classica” e explica como é aplicada.

O quarto, que é o Ultimo capitulo, traz o estudo de dois julgados, que
concederam a indenizacdo pela perda de uma chance na seara médica. O primeiro
Acordao é de relatoria da Juiza de Direito em Segundo Grau Denise Antunes, do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, e o segundo relatado pela Ministra Nancy
Andrighi, do Superior Tribunal de Justica.

O presente trabalho tem por objetivo apresentar a forma de aplicacédo da
teoria da perda de uma chance, especialmente na seara médica, e demonstrar a
importancia deste tema para o ordenamento juridico brasileiro, bem como para a

sociedade.



2 ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A Teoria da Perda de Uma Chance na seara médica, objeto do presente
trabalho, € um dos temas mais atuais da disciplina da responsabilidade civil, que,
muito embora ndo regulamentada de forma explicita no Cadigo Civil de 2002, h4 boa
aceitacao pela doutrina e pela jurisprudéncia.

A responsabilidade civil, que é disciplinada pelo citado diploma legal, traz um
leque de possibilidades para a sua aplicacédo e nédo poderia ser de outra forma, uma
vez que dada disciplina visa justamente cumprir com 0s anseios de uma sociedade,
gue espera do direito, normas que garantam o bom desenvolvimento das atividades
do cotidiano.

Tal disciplina se revela em varios momentos e de diversas formas na vida de
todos, uma vez que se efetue uma leséo injusta, evidentemente o que se espera é
gue o Poder Judiciario dé a resposta para haver o ressarcimento do dano, de modo
a possibilitar o retorno do status quo.

Por esta razdo, as nocdes da disciplina da responsabilidade civil estdo
difundidas até mesmo entre as pessoas leigas, ou seja, pessoas ndo operadoras do
direito, pois sabem que podem reivindicar o seu direito quanto a reparacao.

Diante deste panorama, para que haja a compreensao da aplicacdo da teoria
da perda de uma chance, em especial na seara médica, faz-se necessario um
estudo breve da disciplina na responsabilidade civil, visto que tornard mais facil e
acessivel o entendimento acerca da matéria.

O estudo da responsabilidade civil € parte integrante do direito obrigacional,
uma vez que configurado um prejuizo, seja de ordem patrimonial ou moral, nasce a
responsabilidade e, possivelmente, o dever de indenizar, conforme Orlando Gomes

afirma em sua obra:

Quem infringe um dever juridico lato sensu, causando dano a outrem, fica
obrigado a ressarci-lo. A infracdo pode ser de dever estabelecido numa
relacdo juridica ou na propria lei, ou do principio geral de que ninguém
deve prejudicar os outros, “alterum non laedere”*

' GOMES, Orlando. Responsabilidade civil/ Orlando Gomes; texto revisado e ampliado por Evaldo
Brito. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 92.
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Assim, pode-se dizer que, em principio, toda a atividade que gera um prejuizo
a outrem provoca a responsabilidade ou dever de indenizar, em razdo do préprio
vinculo obrigacional da disciplina.

O autor Silvio de Salvo Venosa, em uma das primeiras passagens de sua
obra sobre responsabilidade civil, apresenta o sentido da palavra responsabilidade,

demonstrando o seu objetivo, in verbis:

O termo responsabilidade é usado em qualquer situacdo na qual alguma
pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as conseqiiéncias de um ato,
fato, ou negécio danoso. Sob essa nocéo, toda atividade humana, portanto,
pode acarretar o dever de indenizar. Deste modo, o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas que
regem a obrigacdo de indenizar. Os principios da responsabilidade civil
buscam restaurar um equilibrio patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou
dano ndo é um fator de inquietagdo social. Os ordenamentos
contemporéneos buscam alargar cada vez mais o dever de indenizar,
buscando novos horizontes, a fim que cada vez menos restem danos
irressarcidos.

Assim, em vista desta nova concepc¢éo contemporanea, acerca do papel da
responsabilidade civil na sociedade, a teoria da perda de uma chance passa a
exercer um papel importantissimo, em razéo de possibilitar a indenizacao pela perda
da chance concreta e real, de uma expectativa.

Quando esta chance tratar-se de uma possibilidade de cura ou salvagéo, a
atuacdo do ordenamento juridico ganha especial atencao, pois passa a resguardar o
bem juridico de maior protecéo, que é a vida.

Esta breve exposicdo acerca do tema jA demonstra o importante papel que
assume este ramo do direito obrigacional.

O Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 186 dispbe acerca da pratica do ato
ilicito. A avaliacdo da responsabilidade, bem como a verificacdo da culpa (latu
sensu), sao reguladas pelo referido Codigo, nos artigos 927 a 954, e a obrigacao de
indenizar surgirdA no momento da ocorréncia de trés pressupostos: a) o dano —
prejuizo; b) o ato ilicito, ou o risco — dependendo da lei exigir ou ndo a culpa do

agente; ¢) o nexo causal entre 0s dois pressupostos anteriores.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. 4v. p.
1-2.
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O direito a reparacgao civil decorre do dano experimentado pela parte lesada,
de maneira injustificada. O dano advém de um ato ilicito, que se revela através de
uma conduta omissiva/negativa ou positiva.

A conduta omissiva, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja,
passivel de ser indenizada, ocorre quando ha a violacdo de uma ordem juridica de
conduta positiva, isto €, o agente tinha o dever juridico de agir, de praticar ato para
impedir o resultado, e ndo o faz.

Ja a obrigacao de agir, podera advir de lei, do negdcio juridico ou da conduta
do proprio agente omissivo, que, em virtude da sua omissdo, vem a gerar um
resultado negativo, possivel de ser impedido. Em sintese, esta obrigacdo consiste
no dever da pessoa abster-se da pratica de atos que possam lesar a outrem.

Ambas as condutas s6 adquirem relevancia para o mundo juridico quando se
enquadram no, ja referido artigo 186 do Cédigo Civil, que assim prevé: “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar

»n 3

dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Neste sentido pontuou Caio Mario da Silva Pereira:

Considerado sob aspecto da manifestacdo humana, a ordem juridica leva
em consideracdo o fato humano voluntério, sobre o qual repousa toda a
construcdo dos efeitos juridicos. Ao enfatizar este aspecto, ndo ha cogitar
da voluntariedade dos efeitos do ato, nem da consciéncia do resultado. O
gue sobreleva na caracterizagdo do fato juridico humano, como fator
etiolégico da iliceidade, ndo é qualquer “fator de ordem espiritual ou moral”,
como acentua Henoch D. Aguiar, porém a relagdo puramente mecanica de
causa e efeito, ou a materialidade da transgresséo.4

Ultrapassado o primeiro passo, que é a andlise da conduta®, é necessario
averiguar a questdo da imputabilidade, que se revela através da maturidade do
agente, ou seja, do desenvolvimento e da sanidade mental deste, isto €, sua higidez

mental.

* PLANALTO. Cdédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1210406.htm>. Acesso em: 10 set. 2013.

* PEREIRA DA SILVA, Caio Mario. Responsabilidade civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
28.

® Tal terminologia foi adotada por Sérgio Cavalieri Filho pelas seguintes razdes: ‘Preferimos, todavia,
o termo “conduta’, porque abrange as duas formas de exteriorizagdo da atividade humana. Conduta é
género de que sdo espécies a acdo e a omissao”. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de
responsabilidade civil. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 23-24.
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O inimputavel é aquele agente que nao se desenvolveu mentalmente por
completo, a ser capaz de entender o carater da conduta e responder por seus atos,
e, portanto, civiimente ndo pode ser responsabilizado.

Sergio Cavalieri Filho apresenta em sua obra, 0 seguinte conceito para o

termo imputabilidade:

‘Imputar’ é atribuir a alguém a responsabilidade por alguma coisa.
Imputabilidade €, pois, o conjunto de condi¢des pessoais que ddo ao agente
capacidade para responder pelas conseqiiéncias de uma conduta contraria
ao dever; imputavel é aquele que podia e devia ter agido de outro modo.
Disso se conclui que a imputabilidade é pressuposto ndao s6 da culpa em
sentido lato, mas também da prépria responsabilidade. Por isso se diz que
ndo ha como responsabilizar quem quer que seja pela pratica de um ato
danoso se, no momento em que o pratica, ndo tem capacidade de entender
o carater reprovavel de sua conduta e de determinar-se de acordo com esse
entendimento.®

Por tais razfes, os inimputaveis, civimente e criminalmente, estdo excluidos
de responder por suas condutas.

O imputavel, consequentemente, “¢é o0 agente mentalmente sdo e
desenvolvido, capaz de entender o carater de sua conduta e de determinar-se de
acordo com esse entendimento”.’

Quanto ao elemento culpa, em latu sensu, para a caracterizacdo da
responsabilidade civil subjetiva, tal pressuposto é essencial, pois sem ele, ndo ha
vinculo obrigacional.

E de suma importancia, contudo, esclarecer que na responsabilidade civil
objetiva ndo h&a o elemento culpa, pois se aplica a teoria do risco.

Assim, Cavalieri Filho, apresenta a seguinte definicdo para risco:

[...] Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que
aquele que exerce uma atividade perigosa deve lhe assumir os riscos e
reparar o dano dela decorrente. A doutrina do risco pode ser, entdo
resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor reparado por quem
0 causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o
problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor
sobrega culpa do responséavel, que é aquele que materialmente causou o
dano.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
. 26-27.

E)CAVALIERI FILHO, Sérgio, id., p. 27.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio, ibid., p. 152.
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Retomando, portanto, o estudo da culpa, tal pressuposto deve
necessariamente estar presente, pois, na responsabilidade civil subjetiva, somente
um agente imbuido da culpa, e comprovada pela contraparte, é que podera ser
submetido ao dever de reparar.

A culpa é exteriorizada pelo comportamento voluntario humano, seja pela
acdo ou pela omissao. O elemento volitivo € essencial para a caracterizagdo, pois
constitui o aspecto intrinseco, psicologico ou subjetivo do agente, isto porque ainda
gue a conduta se torne dominavel, e desta forma, ainda que o resultado alcancado
nao seja aquele idealizado, houve vontade do agente para a realizagéo.

Sobre esta questéo, vale fazer a ressalva quanto aos atos praticados por
agueles individuos que ndo possuem a vontade de realizar determinado ato danoso,
como por exemplo, no caso do sonambulismo, ou até mesmo quando ha coacéo
absoluta, hipéteses estas em que nao havera conduta intencional. Assim, Cavalieri
Filho explica:

S6 ndo constituem conduta, portanto, os atos que nao intervém a menor
parcela de vontade, os chamados atos reflexos, como nos casos de
sonambulismo, hipnose e outros estados de inconsciéncia. O mesmo
ocorrera no caso da coagéo fisica absoluta (irresistivel), quando o ato ndo
sera do coato, mas de quem dele se serviu como instrumento.®

Pontuadas as ressalvas apresentadas, a culpa pode ser conceituada como
sendo aquele comportamento ou inobservancia do agente que seja contrario ao
direito.

Neste sentido o conceito adotado por José Aguiar Dias:

A culpa é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto &,
desprezo, por parte do agente, do esfor¢o necessario para observa-la, com
resultado ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse
na consideracdo das consequéncias eventuais de sua atitude.*°

Bem como por Rui Stoco:

A culpa, genericamente, é, pois fundo animador do ato ilicito, da injdria,
ofensa e ma conduta imputavel. Nesta figura encontram-se dois elementos:

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

. 30.
PO DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 123-
124.
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0 objetivo expressado na iliciedade, e o objetivo do mau procedimento
imputavel.™*

Tais definicbes apresentadas, como j& se destacaram anteriormente,
conceituam a culpa em sentido lato, porém ela se subdivide em dolo e culpa.

O dolo € a conduta intencional, ela ja nasce ilicita, ou seja, 0 agente além de
pretender realizar a conduta, também espera o seu resultado lesivo, ilicito. O agente
esta imbuido de causar dano a outrem, havendo uma preexisténcia de vontade
lesiva.

Ja na modalidade culposa, a conduta nasce licita, pois 0 agente ndo procura
o dano como obijetivo final de sua conduta, porém de forma voluntéria o agente nao
age com o dever de cuidado imposto pelo direito, causando um evento danoso
involuntario, contudo esperado ou esperavel.

Sédo, portanto, elementos da culpa: conduta voluntaria com resultado
involuntario; previsdo ou previsibilidade; e falta de dever de cuidado, cautela,
diligéncia ou atengéo.

Neste sentido Cavalieri Filho explica:

Por tudo que foi dito, pode-se conceituar a culpa como conduta voluntéria
contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producao de um
evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel.

[...]

Extraem-se desse conceito 0s seguintes elementos para a culpa:

a) conduta voluntaria com resultado involuntario;

b) previséo ou previsibilidade; e

c) falta de cuidado cautela, diligéncia ou atencéo;

O primeiro elemento dispensa maiores comentarios, em face do que ja foi
exposto. Na culpa ndo ha intengdo, mas ha vontade; ndo ha conduta
intencional, mas tencional. A vontade nao se dirige a um fim determinado,
como o dolo, mas se dirige a conduta. A conduta é voluntaria; involuntéario €
o resultado.

Em suma, enquanto no dolo o agente quer a conduta e o resultado, a
causa e a consequéncia, na culpa a vontade ndo vai além a omisséo. O
agente qger a conduta, ndo porém, o resultado; quer a causa mas nao quer
o efeito.

A falta de cautela, que € a culpa em sentido estrito, se exterioriza através da
imprudéncia, da negligéncia e da impericia.
A imprudéncia ocorre quando o sujeito pratica uma conduta perigosa, ou seja,

é “a falta de cautela ou cuidado por uma conduta comissiva, positiva, por uma

1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 133.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 36-37.
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agéo”lS

, sendo que a caracteristica fundamental desta modalidade € que nela a
culpa se desenvolve paralelamente a acao.

Na negligéncia ndo ha medidas de cuidado, o agente atua com indiferenca ou
auséncia de precaucao, nas palavras de Cavalieri Filho é a “falta de cuidado de uma
conduta omissiva”*.

Ja a impericia ocorre quando o sujeito age sem possuir as habilidades
técnicas necessarias, nos casos em que a atividade exige do agente maior
prudéncia e atencdo, sendo que nas palavras de Cavalieri Filho é a “falta de
habilidade no exercicio de uma atividade técnica, caso em que se exige em regra
maior cuidado ou cautela do agente™.

A culpa, por sua vez, se revela em diversas espécies, todas, porém sao
decorrentes da falta do dever de cuidado. Esta questdo € de suma importancia para
ordenamento juridico brasileiro, pois h& necessidade de gradacéo do grau de culpa
do agente a fim de ensejar a prépria responsabilidade civil e o quantum a ser
indenizado.

Séo varias as construces doutrinarias acerca do presente tema, porém as
espécies mais comuns serdo objeto de analise a seguir.

Quanto a gradacao da culpa, Cavalieri Filho, propbem a divisdo em culpa
grave, leve e levissima.

A culpa grave, é aquela resultante da falta do dever de cuidado de forma
grosseira, seria um descuido totalmente injustificado por parte do agente, pois ha
uma previsao do resultado. Para o direito penal tal culpa € denominada como culpa
consciente, que se difere do dolo eventual, pois 0 agente acredita, sinceramente,
gue o resultado néo iria se concretizar, enquanto no dolo ele assume o risco de
produzi-lo.

A culpa leve é resultante da falta do dever de cuidado resultante de uma falta
de atencdo ordinaria, € o cuidado de um homem comum. Diferente da culpa
levissima, que é caracterizada pela falta de atencdo extraordinaria, em que ha
necessidade de um conhecimento singular, sendo a conduta praticada por um

agente que nao possui habilidade para tanto.

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
. 38.

b CAVALIERI FILHO, Sérgio, id, p. 38.

* CAVALIERI FILHO, Sérgio, id, p. 38.
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A culpa ainda pode ser contratual ou extracontratual, também denominada
aquiliana. A primeira é decorrente de uma relagéo juridica obrigacional preexistente,
€ um dever oriundo de um contrato. Ja a extracontratual ocorre quando ha uma
violacdo direta a norma, independentemente de existir um contrato firmado entre as
partes.

A doutrina traz ainda a seguinte separacdo entre as espécies de culpa: in
eligendo, in vigilando e in custodiando.

A culpa in eligendo acontece quando se atribui a responsabilidade a alguém
pela ma escolha de seu representante ou preposto. A culpa in vigilando incide
quando ha descuido da pessoa que esta na posicdo de garantidor, e o dano a coisa
incide em razao da falta de fiscalizacdo e cuidado. Por fim, a culpa in custodiando
caracteriza-se pela falta de cuidado e atencdo, em ralagdo a animal ou coisas,
acarretando danos a terceiros.

A chamada culpa presumida revela-se quando em determinadas situagdes
faticas se presume a culpa de uma das partes, a jurisprudéncia, em diversas
situacdes, considera esta espécie de culpa. Nestes casos, ha uma inversao do dnus
da prova, ficando ao encargo daquele que provocou 0 dano provar a sua inocéncia
em relacdo ao fato, ou seja, que nao agiu com culpa.

Contudo Cavalieri Filho critica a prova, nesta espécie de culpa, pois segundo
ele é “verdadeiramente diabdlica, erigindo-se em barreira intransponivel para o
lesado.” 1

Em relacdo ainda a culpa presumida, Silvio Venosa, destaca que ela nao
pode ser confundida com a responsabilidade objetiva, pois nesta ndo ha culpa, em
suas palavras a “culpa presumida, contudo, ndo se confunde com responsabilidade
objetiva, que independe da culpa™*’.

Por fim, a chamada culpa concorrente ocorre quando a vitima tem
participacdo ativa no dano, ou seja, ela concorre para a ocorréncia do evento

danoso. Silvio Venosa assim explica:

No Direito Penal, ndo existe compensacdo de culpas. Cada agente
responde pessoalmente por sua conduta e por sua participacdo na conduta
delituosa. A posicdo na responsabilidade civil, contratual ou aquiliana, é

'® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
. 14.

b VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. 4v. p.

36.
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diversa: constatando que ambos participes agiram com culpa, ocorre a
compensagdo. Cuida-se, portanto, de uma imputagdo de culpa a vitima,
gue também concorre para o evento. Assim, se o grau de culpa é idéntico,
a responsabilidade se compensa. Por isso, prefere-se denominar
concorréncia de responsabilidade ou de causas. Pode ocorrer que a
intensidade de culpa de um supere a do outro: nesse caso, a indenizacao
deve ser proporcional. Assim, nada impede que um agente responda por
2/3 e outro por 1/3 da indenizacdo em discussao.'®

O Codigo Civil disciplina a possibilidade de eventual compensacédo da
indenizacdo, através do art. 945 que assim prevé “Se a vitima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo seré fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.” *°.

Em relacdo a culpa em sentido estrito, conclui-se, portanto que apesar de
haverem dadas distingGes, gradacdes e espécies, todas elas se manifestam quando
h&d a violagdo de um dever de cuidado, acarretando um dano passivel de
indenizacao.

O proximo pressuposto a ser objeto de analise é o dano, que, conforme ja
explanado, ndo existe obrigacao de reparar, se acaso ndo ocorra efetivo dano.

Em razdo de o termo ensejar grande amplitude em seu significado, para o
estudo do direito, apenas € objeto de andlise o dano passivel de indenizacdo, neste
sentido também é o entendimento de Silvio de Salvo Venosa quando afirma que “o
dano que interessa a responsabilidade civil € o indenizavel, que se traduz em
prejuizo, em diminuicdo de um patriménio” 2°, bem como Caio Mario da Silva Pereira
ao afirmar que “a doutrina entende que o dano, como elemento da responsabilidade

» 21

civil, ha de ser atual e certo”.

Orlando Gomes, em sua obra, apresenta o seguinte conceito para dano:

Conceito de dano. Desenvolve-se tendéncia para considerar plausivel o
dano moral ao lado do dano material, que é eminentemente patrimonial.
Por isso, escritores modernos definem o dano como a diminuicdo ou
subtracdo de um bem juridico (Férmica), lesdo de um interesse
(Trabucchi). Para haver dano, é preciso, intuitivamente, que a diminui¢do
se verifique contra a vontade do prejudicado.

'8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. 4v. p.
37/39.

' PLANALTO. Cédigo Civil (2002). Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 11 set. 2013.

%% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.
273.

! PEREIRA DA SILVA, Caio Mério, Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.
309.
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O dano consiste na diferenca entre o estado atual do patriménio que o
sofre e 0 que teria se o fato danoso ndo se tivesse produzido (id quod
interest).22

O dano ocorre, portanto, a partir da quebra do equilibrio da relacdo, seja ele
de ordem moral ou material, e a partir desta quebra nasce o dever de reparacao.

O principal objetivo do dever de reparacdo, no ambito da responsabilidade
civil, é restabelecer o status quo, que consiste na tentativa do retorno a situacao
originaria, antes da quebra do equilibrio da relacdo, ou seja, antes do dano.
Entretanto, na maioria dos casos concretos, por motivos diversos, ndo € possivel
retornar ao estado anterior do dano, e por esta razao ocorre a reparacao ficta,
através da compensacao monetaria.

A dificuldade encontrada pelo ordenamento juridico brasileiro é justamente
esta questdo da valoragdo/compensacdo monetaria, pois em se tratando de uma
reparacao ficta, que ndo € a ideal, cabe ao julgador arbitrar o quantum indenizatério
a partir da extensdo do dano, conforme determina o art. 944 do Cédigo Civil.?®

O dano é dividido em patrimonial e extrapatrimonial (moral). O dano
patrimonial, como o proprio nome diz, atinge a esfera patrimonial da vitima, dos seus
bens integrantes, ja o dano extrapatrimonial atinge a esfera psiquica da vitima,
causando-lhe sofrimento, dor, desconforto, humilhacao.

Em relacdo ao dano material, a doutrina apresenta uma subdivisdo, qual seja

em dano emergente e lucros cessantes. Nas palavras de Cavalieri Filho:

Convém assinalar, ainda, que o dano material pode atingir ndo somente o
patriménio presente da vitima, como também, o futuro; pode ndo somente
provocar a sua diminuicdo, a sua redugcdo, mas também impedir o seu
crescimento, o seu aumento. Por isso, o dano material se subdivide em
dano emergente e lucro cessante.?

O dano emergente, também chamado positivo, que possui a sua terminologia
advinda do latim dammum emergens, corresponde a perda efetivamente sofrida, é

um prejuizo concreto e provocado por alguém. Neste, o efeito danoso é imediato

2 GOMES, Orlando. Responsabilidade civil/ Orlando Gomes; texto revisado e ampliado por Evaldo
Brito. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 75.

2 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. PLANALTO. Cédigo Civil (2002). Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm> Acesso em: 11 set. 2013.

#* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 78.
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advindo de um ato ilicito que enseja a reparacdo civil. Para Venosa “o dano
emergente (o que efetivamente a vitima perdeu)’.®

Conforme explanado, o dano pode ndo apenas causar prejuizos imediatos,
mas futuros, surgindo, portanto, a figura dos lucros cessantes, que corresponde ao
dano decorrente do que o ofendido razoavelmente deixou de ganhar. Assim ensina

Cavalieri Filho:

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na
frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patrimdnio
da vitima. Pode decorrer ndo s6 da paralisacdo da atividade lucrativa ou
produtiva da vitima, como, por exemplo, a cessacdo dos rendimentos que
alguém ja vinha obtendo da sua profissdo, como, também, da frustracdo
daquilo que era razoavelmente esperado.26

Esta diferenciacdo € de suma importancia, para a analise da teoria da perda
de uma chance, pois em razdo desta teoria ser relativamente nova no ordenamento
juridico brasileiro, h& certa confusdo dos doutrinadores para determinar a origem de
sua aplicagao.

Por fim, o dltimo pressuposto para a caracterizacdo da responsabilidade civil
€ 0 chamado nexo de causalidade, que € justamente 0 elemento que une a conduta
do agente, seja ela culposa ou dolosa, com o dano sofrido, nas palavras de Rui
Stoco é “o vinculo entre a conduta e o resultado”.?’

O nexo de causalidade € pressuposto essencial para a caracterizacdo da
responsabilidade civil, em razdo dele ser o vinculo entre a conduta ilicita do agente e
o dano ocorrido. Sem ele ndo h& a possibilidade de imputar responsabilidade de um
dano ao agente. Em acbes de responsabilidade civil objetiva toda a discusséo
gravita em torno do nexo de causalidade.

A andlise do nexo de causalidade sempre sera feita no caso concreto, pois,
além dela ser casuistica, demanda a avaliacdo profunda do ocorrido. Assim, a licao

de Cavalieri Filho, acerca desta teméatica, € oportuna:

N&o basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido o dano. E preciso que este dano tenha

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.

274.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
. 79.

b STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007. p. 150.



20

sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma
necessaria relagdo de causa e efeito. Em sintese € necessario que o ato
ilicito seja a causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado
desse ato, sem 0 que a responsabilidade ndo ocorrera a encargo do autor
material do fato. Dai a relevancia do chamado nexo causal. Cuida-se, entdo
saber quando um determinado resultado é imputavel ao agente; que relacédo
deve existir entre o dano e o fato para este, sob ética do Direito, possa ser
considerado causa daquele.?®

Pode-se, portanto, concluir que a analise do nexo de causalidade é feita a
partir de um elemento naturalistico, ou seja, se ha uma ligacdo entre a causa e
resultado, bem como do elemento juridico, feita pelo juiz, ao analisar o fato em
concreto verificando se o dano ocorreria se inexistissem os fatos.

Esta breve exposicdo dos aspectos gerais da responsabilidade civil tem por
objetivo apresentar ao leitor os seus pressupostos e explicar de que modo ela se
concretiza.

Conforme ja explanado, na introducdo deste capitulo, as questdes relativas
ao tema da responsabilidade civil estdo ligadas as necessidades da sociedade, pois
o ordenamento juridico brasileiro detém o encargo de proporcionar seguranca a
todos que estdo amparados pela lei civil.

Tais necessidades estdo em constantes mutagcfes, e 0S anseios sociais se
renovam toda vez que o ordenamento juridico é convocado para resolver dada
situacao.

Por 6bvio o Cédigo Civil ndo esgota todas as solucdes, ele depde acerca dos
aspectos gerais da responsabilidade civil, e a partir destes, a doutrina e a
jurisprudéncia acabam trazendo solug¢Bes para as situacfes casuisticas. Por esta
razdo, ha a possibilidade da entrada de novas teorias sobre responsabilidade civil,

inclusive da perda de uma chance que € objeto do presente trabalho.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 49.
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3 BREVE HISTORICO ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DA TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE CLASSICA, BEM COMO OS PRESSUPOSTOS
PARA A SUA APLICACAO

Os primeiros delineados acerca da responsabilidade civil contemporanea
surgiram no século XIX por causa do momento historico, pelo qual a sociedade
européia vivenciava.

Em razdo das conquistas liberais criou-se o modelo de Estado, no qual o
poder tornou-se impessoal e exercido por todos - soberania - surgindo a partir de
entdo a necessidade de institucionalizacdo das normas.

O Estado Liberal era baseado na liberdade individual e protecdo do
patrimonio. Foram os franceses que resgataram os alicerces da responsabilidade
civil dos romanos, através do Codigo Napolednico redigido no século XIX, que, por
sua vez, veio a influenciar diversos cédigos, até mesmo o Cdédigo Civil Brasileiro de
1916.

O principal motivo de a Franca ter tido especial atencdo ao estudo da
responsabilidade civil, foi em virtude do grande processo de aceleracdo historica,
que tinha como caracteristica o desenvolvimento acelerado da economia e da
tecnologia e, portanto, precisava de um sistema contratual organizado e eficaz, para
conter 0s anseios sociais empolgados pelo momento histérico em que viviam.

Portanto, foram o0s franceses 0s responsaveis pelos conceitos
contemporaneos da responsabilidade civil.

Contudo, o conceito de responsabilidade apresentado por Napoledo era
estatico, baseado no elemento culpa, e, portanto, apenas aquele individuo que
operasse com negligéncia, imprudéncia ou impericia que poderia ser
responsabilizado civilmente.

O primeiro sinal de avanco da responsabilidade civil foi através do
surgimento da responsabilidade civil objetiva, nas palavras de Peteffi: “Todas as
caracteristicas do sistema liberal e individualista da responsabilidade civil foram
fortemente relativizadas, tendo como consequéncia o aparecimento da supracitada

responsabilidade civil objetiva.”?

* PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado brasileiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 7.
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O surgimento da responsabilidade civil objetiva foi apenas o inicio da
dinamizacdo da matéria de responsabilidade civil, o conceito de dano reparavel aos
poucos foi ampliado até atingir ao estagio em que se vive nos dias atuais, e é
justamente neste contexto que surge a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, onde os franceses a denominaram de perte d’une chance.

Neste sentido, a seguinte passagem da obra de Peteffi:

Entretanto, a dinamicidade da vida moderna fez surgir a necessidade de se
repararem danos que possuem causas intangiveis e emocionais. Ademais,
fatos como quebras de expectativa ou confianca, quebra de privacidade,
estresse emocional, risco econémico, perda de uma chance e perda de
uma escolha j& considerados plenamente reparaveis, fazendo com que
Nancy Levit cunhasse a expressao ethereal torts.*

Novamente foram os franceses que emergiram no cenario contemporaneo
como pioneiros no estudo da responsabilidade civil, trazendo a teoria pela perda de
uma chance.

Apesar de a tematica aparentar ser nova, ainda no Século XIX, mas
precisamente em 17 de junho de 1889, a Corte de Cassacao Francesa julgou o
primeiro processo referente a indenizacdo pela perda de uma chance, na qual ela
aceitou conferir uma indenizacdo ao autor pela atuacdo culposa de um agente
ministerial que extinguiu todas as possibilidades de uma demanda lograr éxito,
mediante o seu normal procedimento.**

A teoria desenvolvida pelos franceses influenciou diversos ordenamentos
juridicos dentro da familia romano-germanica, sua aplicacdo atingiu um enorme
campo de atuacdo para solucionar diversos casos em que alguém, mediante
conduta culposa, fizesse com que outra pessoa ficasse privada de uma possibilidade
de lucro. *

Os primeiros exemplos trazidos pela doutrina foram relativamente simples. Na

Itdlia o estudo da problemética da perda de uma chance, iniciou-se em 1940,

¥ LEVIT, Nancy, Ethereal Torts. George Washington Law Review, v. 61, nov. 1992, p. 140, apud,
PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado brasileiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 7.

L PETEFFI DA SILVA, Rafael, ibid, p. 11.

32 ACCHIONI, Giovanni. Diritto Civile Italiano. Parte seconda: Diritto delle obbligazioni, v. IV: Delitti e
Quasi Delitti. Padova: Cedam, 1940. p. 109-115 apud, SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por
perda de uma chance. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p.7.
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gquando Giovanni Pocchione redigiu a obra intitulada Diritto Civile Italiano, que
também foi embasada na doutrina francesa.*

Giovanni, em sua obra, procurou através de casos concretos, ilustrar a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance em dadas situacfes. Dentro dos
exemplos trazidos por ele estavam os seguintes: um jéquei que devera montar em
um cavalo de corrida que lhe foi entregue pelo proprietario ndo chega, por sua culpa
exclusiva, a tempo de participar do Grande Prémio; um pintor envia pelo correio um
quadro a uma exposi¢cdo, mas, por culpa do correio ou de outros, o quadro é
destruido ou ndo é entregue a tempo de participar da exposicéo; um advogado deixa
transcorrer in albis o prazo para interpor um recurso de apelacdo, privando o seu
cliente da possibilidade de obter reforma ou cassacdo da sentenca que lhe foi
desfavoravel. **

Conforme exposto a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, apds ser
sedimentada pelos franceses, obteve grande aceitacdo pelos ordenamentos
juridicos, inclusive nos ordenamentos integrantes da commom law, principalmente
em relacdo da aplicacao da perda de uma chance na seara médica.

A Suprema Corte do Estado de Michigan concedeu a reparagao por perda de
uma chance no caso em que uma gestante dirigiu-se até ao hospital para ter um
bebé e logo apos ter dado a luz, acabou morrendo por embolia pelo fluido amnidtico.
A familia ajuizou a demanda indenizatéria pela morte da gestante contra o médico
do hospital, pois apesar de saber que os pacientes que sofrem esse tipo de embolia
tém apenas trinta e sete por cento (37%) de chances de sobreviver, a negligéncia do
médico responsavel havia subtraido todas as chances da paciente de sobreviver a
referida embolia.*®

A partir dos exemplos trazidos € possivel estabelecer as caracteristicas da
indenizacao pela perda de uma chance.

A primeira delas é a questdo hipotética, ou seja, hA uma expectativa de
resultado ou ganho. A vitima possuia a expectativa legitima de aferir a procedéncia
da demanda, obtencdo do prémio na corrida de cavalos ou mesmo a sobrevivéncia

no caso do parto.

% ACCHIONI, apud, SAVI, 2009. p. 7.

¥ ACCHIONI, apud, SAVI, 2009. p. 7.

% WILLGING, Kevin Josep. Falcon v. Memorial Hospital: a rational approach to loss-of-chance tort
actions. Journal of Contemporary Health Law and Policy, Spring, 1993, p. 545. apud, PETEFFI DA
SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado brasileiro. 32 Ed. S0 Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 12.
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Sobre a questdo hipotética é importante ressaltar que necessariamente deve
haver ddvida quanto ao resultado final, pois se h& certeza quanto a sua
concretizacdo, ndo € o caso de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, ha sim
o dano emergente puro. Trata-se, portanto de uma possibilidade quanto ao alcance
do resultado, tanto que a indenizacao refere-se a indenizar a perda da oportunidade
e ndo ao dano propriamente dito.

A segunda importante caracteristica refere-se a falta da prova do vinculo
causal entre a perda da chance da expectativa e 0 ato danoso, ou seja, em razéo da
expectativa ser aleatoria por natureza, ndo ha como afirmar que o resultado ndo se
concretizou por culpa de outrem, e é justamente por isso que a indenizacao € devida
pela chance perdida, e ndo pelo dano sofrido.

Neste sentido, Peteffi afirma que “a ideia é a de que nunca podera saber se
foi o agente do ato danoso que necessariamente causou a perda da aposta.
Portanto, o ato do demandado na acdo de reparacdo ndo é uma condi¢do sine qua
non para a perda da aposta”.*®

E a terceira caracteristica, que ja foi comentada, € que se deve arbitrar a
indenizacdo pela a perda da possibilidade da chance perdida e ndo pelo dano
efetivo, portanto, jamais o valor da indenizagdo da perda de uma chance seré
arbitrado no mesmo valor que se pretendia auferir. No caso da seara médica o
médico ndo sera condenado em reparar o erro médico em si, mas sim devera
indenizar a chance perdida do paciente obter a cura ou a sobrevivéncia. Neste

sentido, comenta Peteffi:

Desse modo, pode-se afirmar que a regra fundamental a ser obedecida em
casos de responsabilidade pela perda de uma chance prescreve que a
reparacdo da chance perdida devera ser inferior ao valor da vantagem
esperada e definitivamente perdida pela vitima. Mesmo nas espécies de
dano moral, tal regra deve ser obedecida. Caso o agente tenha retirado as
chances da vitima de ndo perder um bragco, as chances perdidas
representardo apenas uma percentagem do valor que seria concedido se
houvesse nexo entre a agdo do agente e a efetiva perda do bra(;o.37

E no mesmo sentido Sergio Savi discorre:

% PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, no direito
francés. Porto Alegre. 2001, 129 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) na Universidade Federal Rio
Grande do Sul, p. 8, apud, PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma
chance: uma analise do direito comparado brasileiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 13.

%" PETEFFI DA SILVA, Rafael, ibid, p. 143.
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Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de
gue a chance no momento de sua perda, tem um certo valor que, mesmo
sendo de dificil determinacdo, é incontestavel. E, portanto, o valor
econdmico desta chance que deve ser indenizado, independentemente do
resultado final que a vitima poderia ter conseguido se o evento nao tivesse
privado daquela possibilidade. O fato de a situacao ser idénea a produzir
apenas provavelmente e ndo com absoluta certeza o lucro a essa ligado
influi ndo sobre a existéncia, mas sobre a valoracdo do dano. Assim, a
chance de lucro terd sempre um valor menor que a vitéria futura, o que
refletird no momento da indenizacéo.*

E por fim, s6 é cabivel a indenizagédo pela perda de uma chance quando ha
possibilidade real de se ter o resultado alcancado, ou seja, situacdo cuja
probabilidade é remota ndo € passivel de ser indenizada, como no caso de lograr

éxito em ganhar um prémio da loteria. Cavalieri Filho assim pontua:

A chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo imaterial
resultante de fato consumado, ndo hipotético. Em outras palavras é preciso
verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se nao
passaria de mera possibilidade aleatdria. A vantagem esperada pelo lesado
ndo pode consistir em mera eventualidade, suposicdo ou desejo, do
contrario estar-se-ia premiando os oportunismos, e nao reparando as
oportunidades perdidas. Pondera a Ministra Nancy Andrighi (Resp.
1.079.185) que ha possibilidade e probabilidades diversas, o que exige que
a teoria seja examinada com o devido cuidado. No mundo das
probabilidades, h4& um oceano de diferencas entre uma Unica aposta em
um concurso nacional de prognésticos, em que ha milhbdes de
possibilidades, e um simples jogo de dado, onde s6 ha seis alternativas
possiveis. Assim a adogéo da perda de uma chance exige que o julgador
bem saiba diferenciar o improvavel do quase certo, bem como a perda da
chance de lucro, para atribuir aos fatos as consequiéncias adequadas. %9
(grifo no original)

Héa ainda alguns doutrinadores que sustentam que apenas sao indenizaveis
as chances perdidas superiores a cinquenta por cento de probabilidade de
sucesso®. A Corte di Cassazione italiana, em 1985, ao proferir uma decis&o contra a
empresa “Enel’, no sentido de admitir a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, elaborou uma equagdo, com base no artigo “Perdita di uma chance e
certezza del dano” de Maurizio Bocchiola (1976), em que delimitou a forma de

aplicacdo da teoria, bem como a quantificacdo da indenizacdo a ser recebida

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
68.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
p. 82.

0 Segundo Cavalieri Filho,”a perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina s6 é
indenizavel se houver a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, onde se conclui
que nem todos 0s casos da perda de uma chance serdo indenizaveis”. CAVALIERI FILHO, Sérgio, id,
p. 82.
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representado por uma férmula matematica’’, que s6 seria aplicada se a

probabilidade fosse superior a cinquenta por cento:

VI=VRF XY

Onde: VI=valor da indenizacdo da chance perdida;

VRF= valor do resultado final;

Y= percentual de probabilidade de obtencdo do resultado

final.

Contudo, apesar de muitas correntes doutrindrias entenderem soé ser cabivel
a indenizacédo pela perda de uma chance, em casos que a probabilidade de sucesso
seja superior a cinquenta por cento, a aplicacdo deste percentual ou de formulas
matematicas ndo condizem com o préprio proposito da responsabilidade civil.

Tanto que a jurisprudéncia patria, e de paises como os Estados Unidos,
conforme anteriormente citado, rechacam a aplicacdo deste percentual. Tal
pensamento encontra-se defasado, ainda mais quando tratar-se de analise da perda
de uma chance na seara médica. O direito ao recebimento de indenizagédo pela
perda da chance de um paciente, em obter a cura ou a sobrevivéncia, esta acima de
qualquer calculo matemaético.

Tais consideracdes iniciais sdo de suma importancia para o entendimento da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance. As incidéncias dos pressupostos
expostos sdo essenciais para sua aplicagao.

O préximo capitulo se dedicara exclusivamente sobre a teoria da perda de
uma chance na seara médica, que apesar de possuir caracteristicas peculiares,
emergiu da teoria da perda de uma chance classica, acima exposta.

Os doutrinadores estabelecem uma diferenciacdo entre as duas formas de

aplicacao de responsabilidade civil pela perda de uma chance. Segundo Savi:

[...] ha duas “modalidades” de responsabilidade civil pela perda de uma
chance. “A primeira utilizando um tipo de dano auténomo, representado
pelas chances perdidas em relagdo ao dano final”. Normalmente, os casos
de responsabilidade civil médica ou “responsabilidade civil por perda de

* CASSAZIONE, 19.12.1985,n° 6506, in PETRELLI,Patrizia. Causalita a Perdita di Chances, in |
Grandi Orientamenti della Giurisprudenza Civile e Comerciale: | fatti illeciti, 1ll. Causalitd e danno, a
cura di Giovanna Visintini. Padova: CEDAM, 1999 apud, SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por
perda de uma chance. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 32.
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uma chance de cura ou de sobrevivéncia” enquadram- se na segunda
modalidade.”*

Desta feita, o aprofundamento da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance na seara médica € objeto do proximo capitulo, que fard uma andlise

comparada com a forma de aplicagao “classica”.

2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
5.
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4 PERDA DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA

O capitulo anterior se dedicou a apresentar um breve histérico da
responsabilidade civil e da teoria da perda de uma chance, bem como trouxe os
pressupostos para a sua aplicacao.

E limpido perceber que os estudos realizados na Europa, com mais
intensidade a partir dos anos 60, delinearam as premissas basicas para a aplicacao
da teoria, que, por sua vez, influenciaram veementemente no ordenamento juridico
brasileiro.

No Brasil o estudo € bastante recente, sendo que muitos operadores do
direito sequer ouviram falar do tema, contudo a sua aplicacdo € amplamente aceita
pelos doutrinadores e julgadores, inclusive o Superior Tribunal de Justica
constantemente julga, favoravelmente, acbes de responsabilidade civil que
abordaram a teoria da perda de uma chance.

Em razéo desta prematuridade que a teoria vivéncia no ordenamento juridico
patrio, ndo ha no Brasil homogeneidade quanto a forma de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance, e qual corrente é aplicada. E possivel perceber que a
jurisprudéncia brasileira encontra dificuldade em aperfeicoar os conceitos, pois ha

pouco trabalho doutrinario sobre o assunto, conforme destaca Savi:

Conforme se demonstrara na se¢do subsequente, a jurisprudéncia
brasileira, ao se deparar com hip6teses de responsabilidade civil por perda
de uma chance na maioria dos casos reconhece a existéncia de um dano a
ser indenizado. Todavia, talvez por haver pouco trabalho doutrinario para
aperfeicoar os conceitos, apresenta as mesmas dificuldades encontradas
pela doutrina.*®

Assim, dentre os posicionamentos doutrinarios existentes no Brasil acerca do
tema, pode-se destacar quatro, como sendo os principais adotados. O primeiro deles
baseia-se na perda de uma chance como uma espécie de dano emergente, que € a
teoria aceita e advinda do ordenamento juridico italiano. A segunda delas é a teoria
baseada no direito francés, em que a perda de uma chance é uma espécie de lucro

cessante. A terceira entende que a perda de uma chance é um fator agregador do

3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p.46.
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dano moral. E, ainda, h4 quem entenda que a teoria da perda de uma chance € um
novo género de indenizagéo.

Portanto, ndo existe uma padronizacdo doutrinaria, muito menos
jurisprudencial do assunto, porém o que todos 0s posicionamentos admitem é que a

perda de uma chance € passivel de ser indenizada. Neste sentido Savi comenta:

Conforme se verifica pela leitura das obras dos autores citados neste
capitulo, apesar de haver posicoes diversas acerca do enquadramento da
indenizacdo das chances perdidas - se como dano patrimonial ou moral,
dano emergente ou lucro cessante -, é possivel afirmar que desde os
classicos até os autores contemporaneos a grande maioria admite que, se e
tratar de chance (oportunidade) séria e real, a mesma passa a ter valor
econdmico e, portanto, a ser passivel de indeniza(;é\o.44

No Brasil, o primeiro caso julgado por um colegiado de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance foi justamente decorrente de erro médico, em 1990, no
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, relatado pelo entdo Desembargador Ruy
Rosato de Aguiar Junior, que, contudo entendeu ndo se aplicar a referida teoria no
caso concreto.

Tratava-se de acdo de indenizacdo por erro médico em que a autora da acgao,
se submeteu a uma cirurgia de correcdo de Miopia, contudo resultou em uma

hipermetropia e névoa do olho operado. O Acérdéo foi assim ementado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA
CORRECAO DE MIOPIA, RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E
HIPERMETROPIA. RESPONSABILIDADE RECONHECIDA, APESAR DE
NAO SE TRATAR, NO CASO, DE OBRIGACAO DE RESULTADO E DE
INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE.”

Neste caso, apesar do advogado ter pedido a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance, o Colegiado entendeu ser possivel estabelecer o nexo de causalidade

“ sAvI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
46.

> RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel N° 589069996, 5° Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Relator: Ruy Rosato de Aguiar Junior, Julgado
em 12/06/1990. Disponivel em: <
http://lwww.tjrs.jus.br/buscal/index.jsp?g=cirurgia+seletiva+para+corre%E7%E30+de+miopia&tb=jurisn

ova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d

0%2520RS.%28TipoDecisao0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%?2
5C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=0rgaoJulgador%3AQuin
ta%2520C%25C3%25A2mara%2520C%25C3%25ADvel.Relator%3ARuy%2520R0sad0%2520de %2

520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_q= >Acesso em: 24 set. 2013.
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entre a conduta culposa do médico e o dano final experimentado pela vitima, e,
portanto ndo caberia a aplicacao da teoria.

Talvez a teoria da perda de uma chance na seara médica seja a mais
importante das formas de aplicacdo da teoria, pois 0 ordenamento juridico patrio
concebeu o direito a vida como o principal bem juridico tutelado.

Dentre tantas formas de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, a
doutrina francesa, que mais uma vez é pioneira no estudo desta tematica, entende
gue os casos de aplicacdo da teoria na seara média se diferem dos demais, pois
inexiste o resultado aleat6rio e futuro, é feita a analise de um resultado j& ocorrido,
uma vez que vitima ja sofreu as consequéncias do dano.

Neste sentido Peteffi comenta:

Os autores que respaldam essa posicao doutrindria fundam suas criticas
na impossibilidade de se perquirirem as chances perdidas apés o término
do processo aleatério. Assim, a analise das chances perdidas ndo sera
mais uma suposicao em direcdo ao futuro e a um evento aleatério cujo
resultado nunca se sabera, mas uma analise de fatos ja ocorridos, pois é
absolutamente certo que o paciente restou invalido ou morto. O escopo
desta doutrina é estabelecer a diferenca e “denunciar a confuso feita entre
a reparacao retrospectiva e a reparagdo de uma perda para o futuro.
Assim, cabe pesquisar se as chances de cura perdidas estéo localizadas
antes ou depois da consolidacdo do acidente. No primeiro caso, se estara
diante de uma causalidade classica, do contrario se estaria utilizando uma
causalidade parcial para determinar o dano.*®

A teoria da perda de uma chance aplicada nos demais casos s6 é possivel,
pois hd o reconhecimento de que houve um abalo patrimonial em face de uma
oportunidade perdida que ja estava incorporada no patrimdnio da vitima.

J& na seara médica, esta teoria é aplicada de forma diversa, pois o julgador
atinge a sua convicgdo com base na probabilidade, que teria o paciente em alcancar
a cura ou a sobrevivéncia, se estivesse submetido a um tratamento mais adequado,
e, portanto, néo teria tido uma chance perdida.

Foi em 14 de dezembro de 1965 que a Corte de Cassacéo francesa decidiu
um caso em que um menino, de apenas oito anos, sofreu um acidente e machucou
o braco. Inicialmente foi atendido por um meédico que constatou uma fratura no
braco, e, portanto prescreveu o tratamento que entendeu ser adequando. Ocorre,

contudo, que tempos depois, ndo havia cessado as dores, sendo constatado, por

“° PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado brasileiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 84-85.
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outro médico, que 0 menino apresentava problemas no cotovelo, resultante de uma
deficiéncia permanente nos movimentos do braco. Submetido o presente caso a
uma pericia, 0s peritos concluiram que o primeiro médico havia feito o diagnostico
errado do quadro clinico do paciente, resultando, portanto, nas sequelas que
afligiam o menino. Contudo, quando o caso foi submetido a analise da Corte de
Cassacéo, esta entendeu que o dano final (as sequelas), ndo apresentava uma
relacdo de causalidade absoluta, e, portanto afirmou que o erro de diagndstico
subtraiu algumas chances da cura.*’

Em 10 de marco de 1966, a Corte de Apelacao de Paris, julgou ser possivel a
indenizacdo da perda de uma chance na seara médica. O caso em analise tratava-
se de uma paciente que, ap0s o parto, foi acometida por uma forte hemorragia,
vindo a falecer. A Corte entendeu que o médico responsavel foi negligente, em
razao de ter deixado-a sem assisténcia apos o parto. A condenagéo néo foi integral,
pois a pericia apurou que em torno de 20% dos casos analogos as pacientem vém a
falecer, e por esta razdo a Corte decidiu por condenar o médico pela perda de 80%
da cura.*®

Tais julgados ora relatados, segundo Peteffi, foram os que motivaram a
primeira manifestacdo de René Savatier sobre o tema, manifestacdo esta que gerou
a doutrina mais aceita na Franca acerca da perda de uma chance na seara médica,

in verhis:

Os dois casos narrados motivaram a primeira manifestacdo de René
Savatier contra a utilizacdo das categorias de perda de uma chance de
cura e perda de uma chance sobrevivéncia. O autor afirmou que essas
decisdes estavam em desalinho com os principios de direito comum sobre
a causalidade divergindo completamente dos outros casos de aplicacéo da
nocao de perda de uma chance. Essa manifestacdo originou a corrente
gue, ainda hoje, é a mais aceita pela doutrina francesa, diferenciado a
aplicacdo classica da perda de uma chance, que significa o
reconhecimento de um dano especifico da perda de uma chance em
matéria médica.*® (grifo no original)

N&o ha duvidas de que o reconhecimento da perda de uma chance na seara

médica ampliou o leque de indenizagbes por erro meédico, visto que na

*" PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado brasileiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 83-84.

*® PETEFFI DA SILVA, Rafael, id, p. 84.

* PETEFFI DA SILVA, Rafael, id, p. 84.
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responsabilidade civil s6 €& possivel & concessdo da indenizacdo quando
comprovado o nexo de causalidade entre o erro e o dano.

Na perda de uma chance na seara meédica, pode-se dizer que ha o
alargamento deste nexo de causalidade, uma vez que a questdo da probabilidade
pauta o reconhecimento da indenizagdo, e a semelhanga que se tem com a
responsabilidade civil € que a vitima j& experimentou os danos, e, portanto a anélise
nao é feita em elementos aleatérios e futuros, a incerteza orbita em relacdo ao
resultado que seria obtido, se o paciente estivesse sido submetido ao melhor
tratamento.

Ainda sobre os Julgados Peteffi comenta:

De acordo com a jurisprudéncia respaldada pelos dois acérddos aqui
relatados, os juizes, ao invés de perquirirem se a falha médica esta em
relagdo a causalidade com o dano, passardo a perguntar aos peritos qual a
probabilidade de existir nexo de causalidade, para que possam conceder
uma reparagdo parcial, na hipétese de causalidade com o dano final ndo
ser definitiva.*

A primeira vista, a questdo da relativizacdo do nexo de causalidade, parece
ser uma ideia que vai contra ao proprio ordenamento juridico patrio, pois conforme
exposto no primeiro capitulo deste trabalho, a comprovacdo do nexo de causalidade
€ elemento essencial para a caracterizacdo da indeniza¢do. Contudo, em se tratado
da perda de uma chance, a um diagndstico correto que resulta na perda da chance
de sobrevivéncia ou cura, € certo ser cabivel o alargamento do nexo de causalidade.

Neste sentido:

Ora é evidente que esse procedimento ndo é utilizado pelo juiz em
hipéteses que ndo sejam a de perda de uma chance de cura ou de
sobreviver, pois o direito comum ndo admite tal utilizagdo da causalidade,
visto que a duvida sobre o nexo causal entre o ato do ofensor e 0 dano nao
mais se traduziria na improcedéncia da demanda, mas em uma
condenacdo parcial medida pelo grau de incerteza que cerca o livre
convencimento do juiz.”*

E importante destacar que nos casos comuns da aplicacéo da perda de uma

chance, esta técnica nao é utilizada, devendo estar presente o nexo de causalidade

® PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do
direito comparado brasileiro. 32 Ed. S0 Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 85.

* PENNEU, Jean. La reforme de la responsabilité¢ médicale: responsabilité ou assurance. Revue
Internationale de Droit Comparé, D. 1986, P. 393, SAVATIER, René. J.C.P., 1966, Il. 14753, e
RABUT, A. J.C.P., 1970. Il. 16422, apud, PETEFFI DA SILVA, id, p. 85.



33

entre o dano e a conduta de um terceiro, que interrompeu um processo, com
possibilidades de se concretizar. Neste sentido, Peteffi discorre com base na

doutrina de Jean Penneau:

Observa-se que a teoria classica da perda de uma chance nédo se utiliza
deste expediente: nos casos em que um advogado perde o prazo para um
recurso ou que uma jovem, devido a um acidente, acaba por perder as
chances de conseguir 0 emprego de aeromoca, a perda das chances faz
com que um resultado futuro, que ja era em certa medida aleatdrio antes
do acidente ou da perda do prazo final, reste absolutamente impossivel.
Assim, 0 ato culposo esta em relacdo de causalidade necessaria com a
interrupcdo do processo “‘que nunca se sabera se geraria resultados
positivou ou negativos” para a vitima. %3

Assim, se pode afirmar que a grande diferenca entre a perda de uma chance
comum e a aplicada na seara média, € a questdo relativa ao resultado aleatoério e
futuro. Nos casos em que ha aplicagdo comum da teoria, a vitima nunca sabera se o
seu recurso lograria éxito, se ganharia a corrida de cavalos ou até mesmo o prémio
final do show do milhdo>*

No caso da aplicacdo da teoria na seara médica, o paciente, sofre as
consequéncias de um diagnéstico equivocado, sendo que “o processo que poderia
ter sido aleatdrio ja ndo € mais, pois se sabe com certeza qual é o resultado: a morte
ou a invalidez do paciente, isto € a Unica duvida que resta nesse caso € a relacédo de
n55

causalidade entre a falha do profissional e o dano final.

Ainda sobre esta questao, o francés Jean Penneau discorre:

Na perspectiva classica da perda de chances, um ato ilicito (une faute) esta
em relacdo de causalidade certa com a intencdo de um processo do qual
nunca se sabera se teria sido gerador de elementos positivos ou negativos:
em razao deste ato ilicito um estudante ndo pdde apresentar-se ao exame,

°2 pPETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
d|re|to comparado brasileiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2013. p. 86.

* PENNEAU, Jean. La reforme de la responsabilité médicale: responsabilité ou assurance. Revue
Internationale de Droit Compare, p. 525, 1990. p. 537, apud, PETEFFI DA SILVA, id, p. 86.
> RECURSO ESPECIAL. INDENIZAQAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM
PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de
perguntas e respostas, pela televiséo, sem viabilidade légica, uma vez que a Constituicdo Federal
ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas
instdncias ordinarias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.
2. Recurso conhecido e, em parte, provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
n° 788.459-BA, 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, Relator: Ministro Fernando Gongalves,
Brasilia, 08/11/2005, p. 334. Disponivel em:
<ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2106153&sReg=20050172
4109&sData=20060313&sTipo=51&formato=PDF> Acesso em: 8 jun. 2011.
** PENNEU, apud, PETEFFI DA SILVA, 2013. p. 87.
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um cavalo ndo péde participar de uma corrida. Assim, devem-se apreciar
as chances que tinha o estudante de passar no exame ou o cavalo de
ganhar uma corrida, Portanto, aqui é bem a apreciacdo do prejuizo que
esta diretamente em causa. A perda de chances de cura ou sobrevida
coloca-se em uma perspectiva bem diferente: aqui o paciente esta morto
ou invalido; o processo foi até o seu Ultimo estagio e conhece-se o prejuizo
final. A Gnica incognita €, na realidade, a relacdo de causalidade entre esse
prejuizo: este ato ilicito ou a evolugcdo (ou a complicacdo) natural da
doenca. *°

A perda de uma chance aplicada fora da seara médica, constitui um dano
autbnomo, pois a oportunidade de se obter o resultado almejado ja esta incorporada
ao patrimonio da vitima, ou seja, ela tem a o direito de concorrer ao resultado, na
seara meédica ndo ha um dano especifico, pois a perda de uma chance esti
subordinada a um resultado final.

Para aclarar esta distincdo, diante de uma situacao hipotética € facilmente
possivel identificar esta diferenca. Em um caso de erro médico, mais precisamente
quando h& um erro de diagndstico, no qual o médico receita um tratamento
inadequado, que podera retirar da vitima a chance de cura ou sobrevivéncia, porém
apesar deste erro a vitima se recupera totalmente, sem sequelas, o0 médico jamais
podera ser condenado a indenizar, uma vez que inexistiu o dano, apesar de seu ato
ter retirado as chances de vida e cura do paciente.

Diferentemente ocorre na perda de uma chance comum, em que a simples
retirada das chances da vitima ja constitui um dano passivel de indenizacao, por ser
um dano autbnomo.

Neste sentido Peteffi, comenta os ensinamentos de Jean Penneau:

Jean Penneau ressalta que a perda das chances de cura ou de sobreviver,
gue seria um prejuizo intermediario, ndo pode constituir um dano especifico
e independente, pois absolutamente subordinada a existéncia do dano
final. Se existir prova irrefutavel de falha médica, mas o paciente néo
apresentar qualquer sequela, o médico ndo pode ser condenado a reparar
um dano inexistente mesmo que o seu ato tenha retirado algumas das
chances de aplicacdo de perda de uma chance, pois o ato do ofensor
destr6i todas as chances de se obter a vantagem esperada, sendo
impensavel a obtencdo da vantagem esperada apdés a ocorréncia do ato
danoso.

Contudo, nas duas formas de aplicacdo da responsabilidade civil pela perda

de uma chance, as chances sdo destruidas por ato do ofensor, que resulta em um

°® PENNEAU, apud, PETEFFI DA SILVA, 2013. p. 87.
> PENNEAU, apud, PETEFFI DA SILVA, 2013. p. 87-88.
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prejuizo a vitima pela perda do resultado almejado, ou pela perda das chances de
cura ou de sobrevivéncia.

Em sendo aplicada na seara médica, toda a teoria da perda de uma chance é
embasada na causalidade parcial que o ofensor representa ao dano final, pois se
trata de mera probabilidade de que aquele resultado tenha se dado em raz&o do ato
do médico.

Em breves linhas, o Desembargador Miguel Kfouri Neto resume a aplicacao

da teoria, e pontua o dever do médico:

Em sintese, admite-se que a culpa do médico comprometeu as chances de
vida e a integridade do paciente. Pouco importa que o0 juiz ndo esteja
convencido de que a culpa causou o dano. E suficiente uma dudvida. Os
tribunais podem admitir a relacdo de causalidade entre a culpa e dano, pois
gue a culpa é precisamente ndo ter dado todas as oportunidades
(“chances”) ao doente. Milita uma presuncéo de culpa contra o médico.>®

O médico tem o dever de acompanhar, zelosamente, o tratamento
prescrito, bem como o pés-operatério. Tal acompanhamento é feito pelo
préprio médico ou por pessoal qualificado. A falta de cuidado de vigilancia
pode caracterizar culpa. Por isso, a jurisprudéncia francesa, em matéria de
perda de uma chance, considera que a auséncia de cuidados pés-
operatdrios faz perder uma chance de sobrevivéncia e determina
responsabilidade profissional, ainda que a causa da morte seja
desconhecida e 0 nexo causal entre a negligéncia e o resultado ndo possa
ser provado. "*°

A questao da incerteza pauta as duas formas de aplicacdo da teoria, porém a
grande diferenca € que na aplicagéo “classica” ha incerteza se o resultado almejado
iria se concretizar, na seara médica ndo, ha a consolidacdo do dano, e a incerteza
pauta-se na possibilidade usurpada de um desfecho melhor para o paciente, por
culpa do médico. Assim, a “culpa decorre, precisamente, de ndo terem sido dadas
as oportunidades ao paciente. Presume-se, desta forma, a culpa pela perda de uma
chance de resultado favoravel no tratamento.”®

Diante de tudo que foi explanado, é possivel extrair que o desenvolvimento da
teoria da perda de uma chance na seara médica, depende para a sua aplicacdo, do

alargamento do nexo de causalidade, trazendo ao julgador a possibilidade de

*® KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. p. 53.

% KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e dnus da prova: presuncdes, perda de uma chance,
cargas probatérias dinamicas, inversdo do Onus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 99-100.

% CARVALHO, José Carlos Maldonado de. latrogenia e Erro Médico. 4. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2013. p. 173.
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arbitrar a indenizag¢é@o nos casos de erro médico que ndo restou comprovado o nexo
de causalidade.

Se néo fosse 0 desenvolvimento desta teoria, 0 ordenamento juridico estaria
engessado pelos limites impostos pelo Cadigo Civil, e o julgador estaria limitado a
julgar o erro médico, na “regra do tudo ou nada.”®*

Acerca do valor da indenizagéo, conforme abordado no capitulo anterior, deve
haver uma redugéo do quantum indenizatorio, exatamente como ocorre na perda de
uma chance classica, pois de fato ha incerteza quanto a cura/sobrevivéncia do
paciente.

Neste sentido Miguel Kfouri, discorre:

A reparacdo pela perda de uma chance ndo pode ser avaliada a forfait: é
sempre atribuicdo do juiz determinar o montante a indenizagdo pecuniaria
mediante avalia¢do da frac@o dos prejuizos, correspondente a oportunidade
perdida. Inexiste davida, por conseguinte, que a perda de uma chance
contempla caos singulares de culpa médica — quase sempre levissima ou
leve. Também aqui se encontra terreno apropriado a incidéncia da reducéo
da indenizacdo, por equidade, na forma do art. 8944, paragrafo Unico, do
atual cédigo civil.

Feitas tais consideracdes, o proximo capitulo se dedicar4 a andlise de dois
julgados que reconheceram a indenizacao pela perda de uma chance no caso de

erro médico.

. SAVATIER, René. J.C.P., 1966, II. 14756. apud, PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade
civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito comparado brasileiro. 32 Ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2013. p. 85.

2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil dos Hospitais: Codigo Civil e Cédigo de Defesa
do Consumidor. 22 tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 303.
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL DA APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE

UMA CHANCE NA SEARA MEDICA

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance nos casos de erro médico é
bastante controvertida, pois para parte da doutrina fere os ditames do Cdédigo Civil,
visto que ha o alargamento do nexo de causalidade e a culpa é analisada sobre um
novo enfoque, o da escolha do melhor tratamento ao paciente.

Muito embora exista esta corrente no Brasil, em que ndo permite a aplicacao
da perda de uma chance na seara médica, € certo que os Tribunais de Justica, bem
como o Superior Tribunal de Justica, vém aplicando constantemente a teoria, para
assegurar o proprio direito a vida.

Este capitulo é dedicado a apresentar dois julgados sobre o tema, sendo que
o primeiro deles é de relatoria da ilustre orientadora, Juiza de Direito Substituta em
Segundo Grau Denise Antunes, do Tribunal de Justica do Estado do Parang, e o
segundo é da Ministra Fatima Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica.
Ambos os Acorddos sdo recentes, sendo o primeiro de novembro de 2012 e o
segundo de dezembro de 2012.

O primeiro deles, de relatoria da Juiza Denise Antunes, trata-se de um erro
médico, ocorrido no periodo pés-cirirgico de uma paciente que acabara de ter um
parto e sofreu um choque séptico, por negligéncia médica.

Os recorrentes, preliminarmente alegaram nulidade da sentenca, por
auséncia de fundamentacdo e por ser extra petita; no mérito, sustentaram que nao
havia sido comprovada a culpa do médico, e, portanto incabivel a indenizacao, que
havia sido fixada em primeiro grau. No mais, afirmaram que a indeniza¢ao por danos
morais foi excessiva; que ndao houve a comprovacdo do auxilio financeiro, da
falecida, no sustento casa; e por fim houve insurgéncia no que se refere a aplicacéo
de juros e correcdo monetaria, bem como arbitramento de honorarios advocaticios.

Quanto a aplicacdo da teoria da perda de uma chance na seara médica, a
Relatora comeca a fundamentagéo do seu voto, pontuando as falhas do médico e do
hospital em relacéo a vitima.

Por primeiro, ndo foi identificado nos autos o0s exames pré-operatdrios

obrigatorios; segundo, ndo havia meédicos para o pronto atendimento a paciente no
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periodo pds-operatorio, de uma segunda cirurgia cujo quadro médico da paciente
era complicado e complexo; terceiro, a paciente, fazia uso prévio de antibioticos, uso
este que era de conhecimento do médico, que possui como efeito colateral a
reducdo da imunidade do paciente; em quarto lugar, a paciente mesmo apresentado
quadro médico complicado, ndo foi encaminha a UTI, vindo na sequéncia a sofrer
choque séptico, cujo tratamento é feito com a internacao do paciente na UTI.

Assim, diante de todas estas ocorréncias, concluiu a Relatora que restou
comprovada a culpa, tanto do médico como do Hospital.

Acerca da aplicacdo da teoria da perda de uma chance, a Juiza Denise
Antunes, concluiu que a paciente perdeu a chance, séria e real, de sobreviver, uma

vez que nao foi dada a necesséria atencao a ela, apos a segunda cirurgia, in verbis:

No presente caso, houve a perda de uma chance séria e real, posto que
diante de todo o quadro apresentado, a aten¢do imediata dada a paciente
apos a segunda cirurgia (com encaminhamento a UTI), seria o ideal para a
mudanca do quadro de choque séptico.®®

Por fim, a Relatora, discorre que a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance na seara médica, independe da comprovacdo da culpa do agente, a culpa
decorre de nado terem sido oferecidas todas as oportunidades a paciente, e conclui
gue se a paciente tivesse sido submetida ao procedimento mais adequado poderia
ter tido a oportunidade de sobreviver.

O Acordao foi assim ementado:

RECURSO DE APELACAO. ERRO MEDICO. NULIDADE DA SENTENCA
POR AUSENCIA DE MOTIVACAO. ARGUMENTO REJEITADO
FUNDAMENTAGCAO DO CONVENCIMENTO DO JUiZO EXPRESSO NA
DECISAO. NULIDADE DA SENTENCA POR SER EXTRA
PETITA.INOCORRENCIA.RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO
MEDICO. CHOQUE SEPTICO PREVISIVEL. ELEMENTOS E INDICIOS
SOBRE A CONDUTA DESIDIOSA (CULPA). TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA MATERNIDADE
CONFIRMADA. APLICACAO DO CDC. FALHA NA PRESTACAO DE
SERVICOS. PLANTONISTA OU MEDICO ASSISTENTE NECESSARIO.
MANUTENCAO DA CONDENACAO POR DANOS MORAIS. VALOR
CORRETAMENTE ARBITRADO. JUROS A PARTIR DO ARBITRAMENTO
DO DANO MORAL FIXADO EM SALARIOS MINIMOS DA EPOCA DA
SENTENCA. PENSAO DEVIDA POR HAVER FILHA MENOR (ATE A
IDADE PLEITEADA NO PEDIDO INICIAL), FILHA DEPENDENTE DA

® PARANA. Tribunal de Justica, Apelacdo Civel n° 845022-4, 10% Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parana, Relatora: Juiza Denise Antunes, Julgado em 29/11/2012, DJ 1023. Disponivel em:
< http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar> Acesso em: 8 out.
2013. p. 22.
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FALECIDA INDEPENDENTEMENTE DE TRABALHO EXTERNO DA
VITIMA, JA QUE EFETUAVA AFAZERES DOMESTICOS. PENSAO DEVE
PERSISTIR ATE A IDADE EM QUE A FILHA TERA SUA
INDEPENDENCIA ECONOMICA (APOS CURSO SUPERIOR) E/OU
CONSTITUIR FAMILIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS ARBITRADOS
EM 15% SOBRE O VALOR ENCONTRADO NA FORMA ESTIPULADO NO
§ 5° DO ART. 20 DO CPC.RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.*

O segundo Acordao, de relatoria da Ministra Fatima Nancy Andrighi, versa
sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance, na seara médica, em que
a paciente, diagnosticada com cancer, foi submetida a um tratamento inadequado,
vindo a Obito na sequéncia.

A tese principal do recorrente € que a decisdo do Tribunal de origem, no caso,
Tribunal de Justica do Estado do Parana, ndo poderia ter fundamentado a sua
deciséo, exclusivamente, na teoria da perda de uma chance, ante a auséncia do
nexo de causalidade, que segundo ele é pressuposto indispensavel para o dever de
indenizar, conforme disp8e os artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil.

Tal defesa, também pondera que o proprio Acérddo recorrido admite que o
evento danoso pudesse se concretizar, independentemente da conduta do agente,
fato este que impossibilitaria a condenacédo a indenizar, visto que o diploma legal
prevé gue so é indenizavel o efeito direto, em razao da conduta do agente.

A Ministra, ao iniciar a fundamentacdo de seu voto, esclarece que a perda de
uma chance aplicada na seara médica se difere da aplicacdo classica da teoria, e
por esta razdo, o julgamento deste referido processo possibilitou a discussao pelo
Superior Tribunal de Justica acerca do presente tema.

A Ministra explica que na perda de uma chance classica, hd sempre a
certeza, pela vitima, quanto a autoria do fato e a incerteza versa sobre o desfecho
do resultado aleatério, bem como quanto a extensao do dano. Ja na teoria, aplicada
na seara meédica, o dano ja € certo, ndo ha duvidas quanto a ocorréncia e
consequéncia do dano, a oportunidade perdida versa sobre um tratamento de saude
empregado pelo médico, ou seja, se a vitima tivesse se submetido ao tratamento
correto poderia haver a interrupcdo do processo danoso que levou a paciente a

6bito.

® PARANA. Tribunal de Justica, Apelacdo Civel n° 845022-4, 108 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Parana, Relatora: Juiza Denise Antunes, Julgado em 29/11/2012, DJ 1023. Disponivel em:
< http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=pesquisar> Acesso em: 8 out.
2013.
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Ainda, segundo a Ministra, a aplicacéo desta teoria, confronta com a regra do
art. 403 do Cdédigo Civil, que veda a indenizacdo por danos indiretamente gerados
pela conduta do réu.

Para a solucdo de todos estes impasses trazidos pela legislacdo civil, a
Relatora, ao contrario do entendimento de Rafael Peteffi, entende que a indenizacao

da perda de uma chance na seara médica é um dano autbnomo. Assim ela discorre:

Vé-se, portanto, que, nesta como em tantas outras questdes mais
sensiveis do direito, sempre havera muito debate. Contudo, sopesados os
argumentos de defesa de cada uma das posicdes em conflito, a que
melhores solucdes apresenta € a consideracdo da perda da chance como
bem juridico autbhomo, mesmo nas hipéteses de responsabilidade civil
médica. Todas as perplexidades que a aplicacdo dessa teoria possa
suscitar resolvem-se, assim, no ambito da quantificagéo do dano.®

A Ministra defende ser um dano autbnomo indenizavel, uma vez que a
chance perdida, que nao acarrete prejuizo, ndo é possivel de ser indenizavel,
mesmo que o paciente ndo tenha sido submetido ao melhor tratamento.

No mais, tratar a perda de uma chance na seara médica, como dano
autbnomo, acaba com a mitigacdo do nexo de causal, que é tao criticada pelos

civilistas positivistas, in verbis:

A solugdo para esse impasse, contudo, estd em notar que
responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo nha
seara médica, no campo da mitigacdo do nexo causal. A perda da
chance, em verdade, consubstancia uma modalidade autbnoma de
indenizagdo, passivel de ser invocada nas hip6teses em que nédo se puder
apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas
situacdes, o agente ndo responde pelo resultado para o qual sua conduta
pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou a
paciente. Com isso, resolve-se, de maneira eficiente, toda a perplexidade
gue a apuracdo do nexo causal pode suscitar. (grifo do autor)66

Assim, conclui em seu voto, que tratando a perda da chance como bem
juridico autbnomo, que foi retirado da vitima, o nexo de causalidade entre a perda
deste bem e a conduta do agente torna-se direito da vitima, passivel de ser

indenizavel. Por esta razédo, a indenizacdo é arbitrada em razdo da subtracdo da

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1254141-PR, 32 Turma do Superior
Tribunal de Justica, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Brasilia, 04/02/2013, RDDP vol. 122 p.
161, RSTJ vol. 229. p. 320 Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=20064081&sReg=20
1100789394&sData=20130220&sTipo=51&formato=PDF> Acesso em: 8 out. 2013. p. 12.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, ibid., p. 8.
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oportunidade e ndo do ‘bem vida’, e de consequéncia a quantificagdo do dano se
dara de maneira diferenciada dos demais casos de erro médico.

Quanto a criticas enfrentadas pela aplicacdo desta teoria na seara médica, a
Ministra rebate tais posicionamentos ao defender que o ordenamento juridico
precisa se preocupar com o erro médico, e, em sendo rechacada a presente teoria,
a ocorréncia de “resultados catastroficos”, seria o desfecho.

Na sequéncia do voto, foram apresentados os pressupostos de aplicacdo da
teoria. Por primeiro, ela fundamentou que o tratamento indicado para paciente,
segundo a literatura médica, ndo foi o melhor e explicou que, ainda que tal decisao
seja de cunho subjetivo do médico, a paciente ficou privada de obter a cura da
doenca e até mesmo de usufruir de uma vida mais tranquila com seus familiares.

O dano efetivo ocorreu quando o médico decidiu por fazer uma cirurgia, sem
saber ao certo o tamanho do tumor, segundo a comunidade médica, entendimento
este apurado através de pericia, revela que jamais se recomenda uma cirurgia de
guadrantectomia, mas a de mastectonomia radical, nestes casos em que o tamanho
do tumor € indefinido.

Ainda, sustentou que o tratamento através de quimioterapia e radioterapia
feito pelo réu, antes e depois da cirurgia, ndo observou o protocolo mais adequado®’,

conforme apurado em pericia:

[...] na doenca neoplasica a escolha do tratamento ideal se baseia em
dados estatisticos mas, mesmo com o tratamento ideal, existem casos com
evolucao desfavoravel. A diferenca é que o Requerido optou por oferecer
um tre%tamento em que a chance de éxito ficou diminuida" (fl. 1.087, e-
STJ).

Conforme a continuidade da fundamentacéo do voto, ndo houve, pelo médico,
acompanhamento médico p0s-cirdrgico adequado, uma vez que nao foram
realizados todos 0s exames necessarios, e, portanto, o médico ndo seguiu o

procedimento correto.

®" BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1254141-PR, 32 Turma do Superior
Tribunal de Justica, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Brasilia, 04/02/2013, RDDP vol. 122, p.
161, RSTJ vol. 229. p. 320 Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=20064081&sReg=20
1100789394&sData=20130220&sTipo=51&formato=PDF> Acesso em: 8 out. 2013. p. 14.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, id. p. 14.
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E por fim, a pericia, apurou que a paciente tinha chances concretas de obter
éxito no tratamento e até mesmo ter uma vida mais tranquila e digna apds ser
submetida ao tratamento correto.

Quanto ao valor da indenizacdo, a Ministra discorre, acertadamente, que o
guantum indenizatdrio jamais podera ser o mesmo do prejuizo final, mas sim deve
ser arbitrado em relacdo a chance perdida. Por esta razdo, o recurso foi julgado
parcialmente procedente, com a finalidade tdo somente de reduzir em 20% a
indenizacao arbitrada.

O acoérdao foi assim ementado:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDU(;AO
DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTA(;AO DE CULPA AO
MEDICO.POSSIBILIDADE DE APLICA(;AO DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE.
REDUCAO PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem enfrentando diversas hip6teses
de responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versao
tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma oportunidade de ganho.
Nessas situacdes, hd certeza quanto ao causador do dano e incerteza
guanto a respectiva extensdo, 0 que torna aplicavel o critério de
ponderacédo caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante da
indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hip6teses em que se discute
erro médico, a incerteza ndo est4d no dano experimentado, notadamente
nas situagbes em que a vitima vem a Obito. A incerteza estad na
participagdo do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o
dano é causado por forca da doenca, e ndo pela falha de tratamento. 3.
Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés, acerca da
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance
nas situagcdes de erro médico, é for¢coso reconhecer sua aplicabilidade.
Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um
bem autdbnomo, cuja violacdo pode dar lugar & indenizacdo de seu
equivalente econémico, a exemplo do que se defende no direito americano.
Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da causalidade
proporcional. 4. Admitida a indenizacdo pela chance perdida, o valor do
bem deve ser calculado em uma propor¢do sobre o prejuizo final
experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancar o
valor do bem perdido. E necesséaria uma reducdo proporcional. 5. Recurso
especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a indenizagéo
fixada.*

Apos a apresentacdo e analise dos presentes julgados, é possivel extrair

que a questdo da aplicacdo da teoria da perda de uma chance na seara médica é

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 1254141-PR, 32 Turma do Superior
Tribunal de Justica, Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI, Brasilia, Julgado em 04/12/2012, RDDP
vol. 122 p. 161, RSTJ vol. 229. p. 320 Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1254141&&b=ACOR&p=true&t=&|=10&i=2>

Acesso em: 8 out. 2013.



43

bastante controvertida, pois desafia os préprios dispositivos da Lei Civil, contudo
possui boa aceitacdo da doutrina e da jurisprudéncia, nos casos concretos.

A manifestacdo pela aceitacdo € em razdo de proteger e assegurar ao
paciente o direito a vida e ao melhor tratamento. Portanto, conclui-se que a presente
teoria desempenha importante papel na protecdo ao maior bem juridico do

ordenamento juridico brasileiro que é a vida.
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6 CONCLUSAO

A disciplina da responsabilidade civil €, sem duvida, uma das matérias mais
fascinantes do ordenamento juridico brasileiro, por estar intimamente ligada ao
cotidiano das pessoas e por ter como objetivo principal possibilitar a reparacao do
injusto causado por um terceiro.

Acerca da teoria da perda de uma chance, o préprio nome da teoria é
atraente e desperta grande curiosidade do ouvinte. Mas ndo € apenas o0 nome, a
propria teoria € bastante interessante e possibilita a atuacdo da disciplina da
responsabilidade civil em areas que antes ndo eram abrangidas, em que se faz
necessaria a busca do amparo.

O presente tema, infelizmente, ainda € pouco abordado pelos estudiosos do
direito, principalmente na seara médica, onde existem controvérsias, conforme
abordado no presente trabalho, mas ndo h& ddvidas que ela desempenha um
importante papel no estudo da responsabilizacdo do médico.

Conforme abordado, o Brasil passou a desenvolver e aplicar a presente teoria
principalmente a partir dos estudos realizados na Franca, o que trouxe todo o
embasamento juridico para a sua aplicacao.

No ambito do estudo da teoria da perda de uma chance, existem duas
modalidades, sendo a primeira, chamada de classica, podendo ser aplicada em um
leque de possibilidades, e a segunda, aplicada apenas na seara médica. Ambas,
contudo, emergiram a partir da idéia de reparacdo de um dano injustificado, causado
por outrem, o qual acarretou a perda de uma oportunidade.

Ao se falar em perda de uma chance, a ideia de incerteza emerge, e por este
motivo, o valor indenizatério sempre sera inferior ao do dano final, pois a
indenizacdo é em razdo da chance perdida.

A presente teoria, aplicada na seara meédica, tenta garantir que o paciente
seja submetido ao melhor tratamento, previsto na literatura médica, para alcancgar a
cura/sobrevivéncia.

O direito a vida, € o bem juridico de maior importancia para o ordenamento
juridico brasileiro, e a boa atuacdo do médico esta intimamente ligada com a

protecdo deste bem t&o preciso.
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Aos que nao aceitam a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, por
aparentemente ofender dispositivos do Cddigo Civil, tem-se que, sem davida, este
pensamento esta em desacordo com o proprio proposito da Constituicdo Federal,
gue salvaguarda uma série de direito fundamentais, a dignidade humana e a vida.

Felizmente, a presente teoria tem recebido especial atencdo de alguns
estudiosos, pelos magistrados e pelos 6rgédos colegiados, sejam dos Tribunais
Estaduais, seja pelo Superior Tribunal de Justica.

Sem duavidas a jurisprudéncia vem exercendo importante papel, ao aceitar
discorrer e disseminar sobre a presente teoria, quando aplicada aos casos
concretos.

O futuro do presente estudo é promissor, pois a disciplina da
responsabilidade civil, bem como a propria Constituicdo Federal, detém carater
protetivo e reparador para com a pessoa injustamente lesada.

Dentro deste objetivo, a teoria da perda de uma chance, possui o importante
papel, de proteger os individuos de eventuais danos decorrentes da chance perdida

e, de consequéncia, salvaguardar os direitos constitucionais de todos.
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