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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo discorrer a respeito da perda de uma chance
na responsabilidade médico-hospitalar, visto que, conquanto tenha obrigacdo de meio, ndo de
fim, o profissional desta area deve se valer de todos os meios necessarios para alcangar o
melhor resultado possivel para o paciente, possibilitando, assim, que este obtenha a cura ou
mesmo sobreviva. A perda de uma chance no ambito médico é conhecida como a perda de
chance de cura ou de sobrevivéncia, pelo fato de a falta médica acabar consistindo,
justamente, em ndo dar ao paciente todas as chances possiveis de cura ou de sobrevivéncia,
retirando, dele, oportunidades sérias e reais, logicamente envoltas por um juizo de
probabilidade, ndo de uma mera possibilidade. Dai a relevancia do tema, ja que, a acao
médica omissiva ndo causa a enfermidade ou a morte do paciente, mas, faz com que o doente
perca todas as possibilidades de sua doencga vir a ser curada. Assim € que a perda da chance de
cura ou de sobrevivéncia exigira comprovacao de que o dano ocasionado seja concreto e real
e que havia um alto grau de probabilidade para obter um beneficio ou para evitar um prejuizo,
ja que o que se pede é a chance que dado paciente tinha de ser curado — ndo necessariamente
da continuidade da sua vida -, isto é, a perda de chance de um resultado favoravel no
tratamento, cabendo, assim, ao médico, esgotar todos 0s meios possiveis e necessarios para se

alcancar o melhor resultado, prevenindo danos, evitando, pois, prejuizos.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; responsabilidade civil médica-hospitalar;

perda de uma chance; indenizagéo.
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INTRODUCAO

Um dos principais ramos dentro do Direito Civil € a responsabilidade civil, que surge
a partir de um descumprimento obrigacional j& existente tanto de origem contratual ou
extracontratual, podendo configurar um ato ilicito, gerando, entdo, um novo dever juridico, 0
de ressarcir o dano.

Neste sentido, em face da nova realidade social, surge a responsabilidade civil pela
perda de uma chance com o escopo de preencher as lacunas existentes no ambito da
responsabilidade civil, principalmente, na seara médica, que, neste caso é conhecida como a
perda da chance cura ou de sobrevivéncia, uma vez que, a falta do profissional ou até do
préprio hospital consiste em ndo dar ao paciente todas as chances possiveis e conhecidas de
cura ou de sobrevivéncia, causando assim, danos ao paciente, justamente por ter retirado deste
todas as probabilidades existentes.

Nota-se, portanto, a importancia do estudo do tema ora apresentado, por se tratar de
uma nova opc¢do de responsabilizacdo e consequente indenizagdo, cuja finalidade € trazer
solucdo para problemas que antes ficavam sem recursos, visto que, em alguns casos um
retardo no tratamento podera levar o paciente a 6bito ou, no minimo, lhe trazer sequelas
irreversiveis, causando uma grave lesdo ao sujeito.

De mais a mais, se faz necessario voltar a atencdo para este tema, a fim de que seja
debatida, mais profundamente, a possibilidade de ser aplicado, dentro do ordenamento
juridico patrio, a propria “teoria da perda de uma chance” como um critério de apuragdo da
responsabilidade civil ocasionada pela conduta médica, em razdo do artigo 186 do Cddigo
Civil, com finalidade de se definir argumentos mais solidos sobre o tema, pelo fato de que,
este € um assunto visto e discutido no campo juridico, porém, ndo definido por lei propria,
mas, que dia apos dia, tem sido aceito tanto por juristas da escola tradicional, quanto da escola
contemporanea.

Surge entdo um questionamento que compde o problema juridico desta pesquisa: €
possivel aplicar dentro do ordenamento juridico patrio, a “teoria da perda de uma chance”
como um critério de apuracdo da responsabilidade civil ocasionada por conduta medica?

Diante disso, extrai-se, 0 entendimento jurisprudencial do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro exemplificado no julgamento da Apelacdo Civel n°. 8.137/2006, cujo relator foi o
Desembargador Roberto de Abreu e Silva, marco tedrico deste trabalho, a hipdtese da

possibilidade juridica da responsabilizacéo civil por perda de uma chance na conduta médica-



hopitalar, visto que, muitas das vezes, determinada conduta, na maior parte omissa, podera
impedir que o paciente receba socorro imediato necessario para sua cura e/ou sobrevivéncia.
Tal conduta vai de encontro ao interesse ndo so da vitima, mas da sociedade como um todo,
haja vista que é interesse do Estado reparar praticas de atos lesivos, a fim de garantir as
pessoas solucao para seus litigios.

Tem-se por objetivo identificar, dentro do ordenamento juridico brasileiro, a
legitimidade da aplicacdo da teoria da perda de uma chance na apuracgdo de responsabilidade
civil ocasionada por conduta médica e pela prestacdo de servi¢os do hospital. Ademais, tém-
se, ainda, como objetivos especificos fazer um estudo comparativo da teoria da perda de uma
chance no Brasil e no mundo; Colacionar a jurisprudéncia dos mais diversos tribunais
brasileiros sobre o tema; Selecionar os distintos entendimentos doutrinarios sobre o tema, por
meio de levantamento de referencial bibliografico; Identificar, na legislacdo pétria, as normas
que, direta e indiretamente, regem a questdo tematica; Compreender, diante do levantamento
legal, doutrinario e jurisprudencial feito, as diferentes perspectivas sobre o tema.

Como metodologia, ter-se-a o modelo tedrico-dogmatico, marcado pela
interdisciplinaridade das diversas areas do direito, como Direito Civil e o Direito do
Consumidor.

A presente monografia sera dividida em 3 (trés) capitulos. O primeiro capitulo
intitulado “Da responsabilidade civil no Direito brasileiro” estara abordando de forma ampla,
0s principais aspectos da responsabilidade civil e demais institutos ligados a matéria.

O segundo capitulo sob o titulo “Da teoria da perda de uma chance” esbogara
algumas questbes sobre a teoria da perda de uma chance, chances sérias e reais e a
quantificacdo das chances perdidas.

E por fim, no terceiro capitulo, qual seja, “A aplicagdo da perda de uma chance na
responsabilidade médico-hopitalar”, analisara acerca do acolhimento da perda de uma chance
no ordenamento juridico patrio, trazendo argumentos contrarios e favoraveis a aceitacdo de

sua aplicacéo a apuracao de responsabilidade civil médica e hospitalar.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Em virtude da importancia da tematica acerca da responsabilidade civil pela
perda de uma chance, é essencial a anélise de alguns conceitos fundamentais, com o
objetivo de averiguar a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de uma chance
na responsabilidade médico-hospitalar dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Neste caso, tém-se alguns conceitos basilares para analise em questéo,
dentre os quais se incluem a “responsabilidade civil”, “responsabilidade médico-
hospitalar”, “perda de uma chance” e “indenizag¢@o”, 0S quais serdo esclarecidos a
partir de entdo.

De imediato € indispensavel compreender o tema responsabilidade civil,
tratando, assim, de seu conceito. Sob este prisma, entende Maria Helena Diniz que “o
vocabulo “responsabilidade” é oriundo do verbo latino respondere, designando o fato
de ter alguém se constituido garantidor de algo”™.!

Na licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, o conceito juridico de
responsabilidade civil estd relacionado a um dever juridico sucessivo advindo de uma

consequéncia juridica de um fato, no que afirmam:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigacéo derivada
— um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias essas que podem variar (reparagdo dos danos e/ou punicdo do agente
lesionante) de acordo com os interesses lesados.?

Ainda sobre este assunto, entende Sergio Cavalieri Filho que:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigacéo,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocébulo ndo foge dessa ideia. A
esséncia da responsabilidade esté ligada a nocdo de desvio de conduta, ou seja, foi
ela engendrada para alcancar as condutas praticadas de forma contréaria ao direito e
danosas a outrem. Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente
da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é
um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagao
de um dever juridico originario.

! DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 7. Responsabilidade Civil. 21. ed. revista e atualizada.
S8o Paulo: Saraiva, 2010. p.33.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 7. vol.
Responsabilidade Civil. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 45.

® CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012.p. 2.
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Vé-se que a responsabilidade civil surge quando a transgressédo ocorre em razéo da
violagdo de um dever juridico originario, que, muitas das vezes acarretam danos para outrem,
gerando um dever juridico sucessivo, que estad relacionado a reparacdo do dano, qual traz
sobre 0 agente a responsabilizacdo pelo ato cometido.

No que se refere a responsabilidade médico-hospitalar, é necessario que a relacdo
médico e hospital sejam avaliados de forma separada com o objetivo de analisar
separadamente a conduta de ambos — médico e hospital — no exercicio da profisséo, pois nos
dois casos a responsabilidade ndo sera a mesma. Neste caso, 0 Relator e Ministro Sidnei

Beneti do Superior Tribunal de Justica (STJ) menciona:

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL — DANOS
MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA
- OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE - APLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL -
RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA ATENDENTE,
INTEGRANTE DO CORPO CLINICO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE
DIAGNOSTICO EM PLANTAO — CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA APLICAVEL - 4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA DIANTE
DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO POR
ESTE TRIBUNAL - SUMULA 7/STJ. 1.- Servicos de atendimento médico-
hospitalar em hospital de emergéncia sdo sujeitos ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 2.- A responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade de seu
profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada demonstracdo da
culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico
integrante de seu corpo clinico no atendimento. 3.- A responsabilidade de médico
atendente em hospital é subjetiva, necessitando de demonstracdo pelo lesado, mas
aplicavel a regra de inverséo do 6nus da prova (CDC. art. 6°, VIII). 4.- A verificacdo
da culpa de médico demanda necessariamente o revolvimento do conjunto fatico-
probatorio da causa, de modo que ndo pode ser objeto de analise por este Tribunal
(Stmula 7/STJ). 5.- Recurso Especial do hospital improvido.*

Complementando o conceito acima, o autor Carlos Roberto Gongalves traz que:

Se 0 médico tem vinculo empregaticio com o hospital, integrando a sua equipe
médica, responde objetivamente a casa de salde, como prestadora de servigos, nos
termos do art. 14, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor, provada a culpa
daquele. No entanto, se o profissional apenas utiliza o hospital para internar os seus
pacientes particulares, responde com exclusividade pelos seus erros, afastada a
responsabilidade do estabelecimento.’

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 696.284/RJ. 3* Turma. Relator Min. Sidnei
Beneti. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=ERRO+DE+DIAGN%D3STICO+DE+SEU+PLANT
ONISTA&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2 > Acesso em: 29 set. 2013.

> GONCAVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. Responsabilidade Civil. 5. ed. S3o Paulo: Saraiva
2013. p. 273.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=ERRO+DE+DIAGN%D3STICO+DE+SEU+PLANTONISTA&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=2
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=ERRO+DE+DIAGN%D3STICO+DE+SEU+PLANTONISTA&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=2
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Em ambos os casos, deverd ser apurada a conduta do agente, sendo certa que, a
responsabilidade ndo poderd ser a mesma por se tratar de situacOes diferentes, no caso do
médico, no que tange a sua atuacdo de forma individual ou quando utilizar o espaco do
hospital, sua responsabilidade devera ser comprovada, que neste caso, trata-se de uma
responsabilidade subjetiva, ja no caso do profissional médico que enquadra o corpo clinico do
hospital, ou até mesmo, o hospital como prestadora de servicos, a responsabilidade deste sera
objetiva, sendo responsabilizado independente de culpa (vale ressaltar que no presente
trabalho serd abordada a responsabilidade do hospital, no entanto, neste ponto é
imprescindivel trazer sobre a responsabilidade do médico, uma vez que, este compde 0 corpo
clinico do hospital, abordando a diferenca entre a responsabilidade de ambos).

Quanto a caracterizacdo da perda de uma chance, Flavio Tartuce aduz que “a perda
de uma chance esta caracterizada quando a pessoa vé frustrada uma expectativa, uma
oportunidade futura, que, dentro da l6gica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem o seu

curso normal”. ® Neste contexto, a definicéo de Sérgio Savi é que:

A chance implica necessariamente em uma incognita — um determinado evento
poderia se produzir (as vitérias na corrida de cavalos e na agdo judicial, por
exemplo), mas a sua ocorréncia ndo é passivel de demonstracdo. Um determinado
fato interrompeu o curso normal dos eventos que poderiam dar origem a uma fonte
de lucro, de tal modo que ndo é mais possivel descobrir se o resultado Util esperado
teria ou ndo se realizado. ’

Basicamente a teoria da perda de uma chance esta relacionada a um possivel ganho,
que, de alguma forma foi interrompido, de tal modo que gerou um dano a vitima e que,
poderia ter um resultado benéfico a este, se ndo tivesse sido impedida, por esta razdo, a perda
de uma chance pode ser considerada suscetivel de indenizacdo, € o que diz Sérgio Savi “a
perda de uma chance séria e real é hoje considerada uma lesdo a uma legitima expectativa
suscetivel de ser indenizada da mesma forma que a lesdo a outras espécies de bens ou
qualquer outro direito subjetivo tutelado pelo ordenamento”. ®

Por fim, acerca do termo indenizagdo no dicionario juridico esta palavra trata-se de
uma: “Acao que a pessoa prejudicada propde, devido a violacdo de seus direitos, exigindo
nesta agdo reparagao do mal causado”. S

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a ideia de indenizagéo

em sentido amplo nada mais ¢ que “toda reparag@o ou contribui¢do pecunidria que se efetiva

® TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar: S&o Paulo: Método, 2011. p. 439
" SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 111.
8

Idem. p. 111.
¥ SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 122.
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para satisfazer um pagamento a que esté obrigado ou que se apresenta como dever juridico”,*

neste sentido, a finalidade da indenizacéo sera o de restabelecer aquilo que foi perdido pela
vitima, que, neste caso, seria 0 dano, deste modo, se houver um dano, consequentemente,

havera o direito de indenizar.

0 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPOLHA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil. 3.
Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 392.
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CAPITULO 1 - DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

1.1 Caracterizacéo e pressupostos da responsabilidade civil

Sobre a caracterizacdo e os pressupostos da responsabilidade civil, imprescindivel se
faz a abordagem de cada item com o objetivo de compreender o papel destes caracteres na
responsabilidade civil.

A base fundamental da responsabilidade civil se encontra no artigo 186 do Cédigo
Civil, termos que: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.**

Analisando o artigo supracitado a doutrina majoritaria adotou como principais
elementos para a caracterizacdo da responsabilidade civil a conduta humana seja comissiva ou
omissiva, o dano que podera ser material ou moral e a relagdo de causalidade ou nexo causal.
Vale destacar que, no caso dos elementos citados a doutrina considera a culpa genérica como
dever de indenizar.

Embora a doutrina majoritaria considere a culpa genérica como pressuposto da
responsabilidade civil os autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho consideram culpa

genérica um elemento acidental da responsabilidade civil, sendo vejamos:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou pressupostos gerais
da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana (positiva ou negativa),
0 dano ou prejuizo, e 0 nexo de causalidade, todos eles desenvolvidos
cuidadosamente nos préximos capitulos.*?

Para os autores acima a culpa ndo € um elemento geral para caracterizacdo da
responsabilidade civil, considerando, o fato de existéncia da responsabilidade objetiva. De
qualquer modo prevalece o entendimento majoritario em que a culpa genérica ou lato sensu'®
seja considerada um elemento essencial para caracterizacdo de responsabilidade civil, bem

como, 0s outros elementos citados, 0s quais serdo abordados separadamente neste capitulo.

1 BRASIL, Lei 10.406 (Codigo Civil Brasileiro), de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 mai. 2013.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPOLHA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 3. vol.
Responsabilidade Civil. 9. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 67.

3 Em sentido amplo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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1.1.1 Conduta

A conduta é classificada como um dos pressupostos essenciais para a verificacdo de
responsabilidade civil, pois, diz respeito ao ato humano, pela agdo ou omisséo, licita ou ilicita,
voluntaria ou objetivamente imputéavel, que podera ser causado pelo proprio agente, pelo fato
de animal ou coisa, que venha causar danos a outrem.

Em relacdo ao conceito de conduta, para o doutrinador Sergio Cavalieri Filho €
compreendido como “o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma
acdo ou omissdo, produzindo consequéncias juridicas”,** para os autores Pablo Stolze
Gagliano e¢ Rodolfo Pamplona Filho, “trata-se, em outras palavras, da conduta humana,
positiva ou negativa (omissdo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no dano ou
prejuizo”.

Neste caso, exclusivamente o ser humano é que tera por si sé ou por meio das
pessoas juridicas, capacidade de causar danos a outrem seja pela agdo ou omissdo, mas, na
maioria das vezes conduzida pela voluntariedade do agente.

No que tange as formas de conduta humana, a acdo ou comissdo na responsabilidade
civil, pode ser entendida como a pratica de um ato que ndo deveria ser realizado, porém,
evitado, no entanto, a omissdo, contréria a acdo, € a ndo observancia de um dever de agir,

neste caso, 0 agente se torna inerte quanto ao dever de agir. Segundo Sergio Cavalieri Filho:

A acdo ¢é a forma mais comum de exteriorizagdo da conduta, porque, fora do
dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da pratica de atos que
possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violacdo desse dever geral de
abstencéo se obtém através de um fazer. Consiste, pois, a agdo em um movimento
corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa
alheia, a mote ou lesdo corporal causada em alguém, e assim por diante. Ja, a
omissdo, forma menos comum de comportamento, caracteriza-se pela inatividade,
abstencdo de alguma conduta devida. Vieira dizia, com absoluta propriedade, que
omiss&o é aquilo que se faz ndo fazendo. *°

Quanto a omisséo, Fabio Ulhoa Coelho menciona que:

A omissédo pode ser causa ou condigdo do evento danoso. Sera causa se quem nela
incorreu tinha o dever de agir e sua acéo teria, com grande probabilidade, evitado o

¥ CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012. p. 25.

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPOLHA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 3. vol.
Responsabilidade Civil. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. p. 69.

6 CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. revista e ampliada. S&o Paulo:
Atlas, 2012. p. 25.
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dano. Ausente qualquer um desses requisitos, é condigdo. Apenas a omissdo-causa
implica responsabilidade civil pelos danos que a agdo teria evitado."’

Ora, a omissao, a principio ndo ha como gerar prejuizo fisico ou material a vitima,
tendo em vista que, o proprio termo omisséo é caracterizado pela inatividade de uma conduta,
no entanto, quando o agente “tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado, dever, esse que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior
do proprio omitente”, *® percebe-se que este se tornou responséavel por ndo agir no momento
em que carecia de sua agéo e que, devido a esta conduta, ocorreu o dano.

Neste sentido, quanto a conduta omissa, conforme expbe Sergio Cavalieri Filho

somente 0s pais e 0 médico serdo responsaveis pela omissdo, vejamos:

Somente os pais, por exemplo, respondem, civil e penalmente, pela omisséo
alimentar dos filhos, porque a eles cabe o dever legal de alimenta-los; somente o
médico contratado pelo paciente, ou que esti adstrito ao atendimento, responde
pela falta desse atendimento, porque assumiu a posicdo de garantidor (ou garante)
da néo ocorréncia do resultado, e assim por diante.'®

Por todo o exposto, percebe-se, que a conduta, serd imprescindivel na apuracdo de
responsabilidade civil, pelo simples fato de que, a conduta humana esté inteiramente ligada ao
dano, por meio de uma acdo ou omissdo, que, neste caso se configura um ato ilicito,

reprovavel pela lei.

1.1.2 Dano

No que tange a visao do elemento “dano” na seara juridica, pode-se dizer que se trata
de algo indispensavel para a caracterizacdo da responsabilidade civil, pois, sem ele ndo ha que
se falar em ressarcimento pelo prejuizo sofrido. Aliés, o dano tem suas linhas delineadas por

Sergio Cavalieri Filho ao afirmar:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se
falar em indenizag8o, nem em ressarcimento, se ndo houvesse o dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem dano. A
obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. Obrigagdes: responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 321.

BCAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 25.

9 |dem. p. 25-26.
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outrem. O dano encontra-se no centro da regra de responsabilidade civil. O dever de
reparar pressupde o dano e sem ele ndo ha indenizagdo devida. N&o basta o risco de
dano, ndo basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao
patriménio econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar.?

De fato, o dano é um dos requisitos mais importantes na responsabilidade civil,
principalmente quando se trata de indenizagdo, que fatalmente ensejara um decréscimo no
patrimonio da vitima, pois se ndo houvesse a ocorréncia de dano, mas, somente indenizacao,
seria causa de enriquecimento ilicito.

Tradicionalmente, a doutrina e jurisprudéncia patrias subdividem e classificam o
dano como moral e material, o que é inclusive abordado em nossa legislacdo ao tratar do dano
moral. Vejamos, por exemplo, o art. 186 do Cddigo Civil brasileiro: “Art. 186. Aquele que,
por acdo ou omissdao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), no seu art.

50, V, também utiliza esta subdivisao, tratando, ainda, do dano a imagem de forma autbnoma:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

(...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizac&do por dano material, moral ou & imagem.

No que se refere ao dano moral, é perceptivel que, esta modalidade de dano nédo se
trata de uma ofensa econdmica, mas de um insulto ligado a dignidade pessoal do homem.

Sobre este assunto Yussef Said Cahali, diz que o dano moral:

E a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do
homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos,
classificando-se desse modo, em dano que molesta a parte afetiva do patriménio
moral (honra reputagdo, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patriménio moral
(dor, tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano puro (dor, tristeza, etc.).?

“CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 76 -77.

2l BRASIL, Lei 10.406 (Codigo Civil Brasileiro), de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 mai. 2013.

22 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 02 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 mai. 2013.
2 CAHALL, Yussef Said. Dano Moral. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 24.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
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Em relagcdo ao dano material, Sergio Cavalieri Filho, aduz que, o dano material ou
patrimonial: “[...] atinge os bens integrantes do patrimonio da vitima, entendendo-se como tal
o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente”,* ou seja, 0
dano material ou patrimonial ocorre um decréscimo econdmico relacionado a algum bem
material da vitima.

Ainda sobre o dano material, nos termos do art. 402 e 403 do Codigo Civil brasileiro,
0s danos materiais podem se subdividir em: dano emergente ou lucro cessante. Veja o que

dispde os artigos supracitados:

Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.

Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.?

Ora, Silvio Salvo Venosa caracteriza o dano emergente como: “[...] uma diminui¢ao
de patriménio, uma perda por parte da vitima: aquilo que efetivamente perdeu”,?® por outro
lado, sobre o lucro cessante 0 mesmo autor diz que: “lucro cessante traduz-se na dicccao
legal, o que a vitima razoavelmente deixou de lucrar. [...] Nessa hipbtese, deve ser
considerado o que a vitima teria recebido se no tivesse ocorrido o dano”.?’

Um exemplo claro em relagcdo ao dano emergente e o lucro cessante, seria 0 caso de
taxista autbnomo, que por causa da imprudéncia de outro motorista, vem a sofrer danos em
seu veiculo de trabalho ficando impossibilitado de retomar com suas atividades, neste sentido,
os danos sofridos no veiculo e possivelmente fisicos, serdo considerados os danos emergentes,
aquilo que a vitima perdeu em decorréncia do acidente, jA& o periodo em que ficar em
recuperacdo sem poder retornar ao trabalho, serd o lucro cessante, calculado a uma média
daquilo que efetivamente deixard de receber no tempo em que estiver parado ou até, ndo
puder mais voltar as suas atividades.

Diante de todo o exposto, pode se observar, tanto o dano moral como o dano material

podem estar presentes diante de uma conduta ilicita, ademais, o dano é sem duvidas, 0

% CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012. p. 78.

% BRASIL, Lei n° 10.406, (Cédigo Civil brasileiro), de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 set. 2013.

% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 36.

2" |dem. 2004. p. 36.
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principal requisito para a agdo de indenizacdo, pois, trata-se de um decréscimo sofrido pela

vitima, e sem o dano ndo havera indenizacdo e consequentemente a responsabilidade.

1.1.3 Nexo causal

Como terceiro pressuposto da caracterizacao de responsabilidade civil, o nexo causal
¢ a conexdo entre o0 prejuizo produzido e a conduta ilicita praticada pelo agente, neste caso,

em relagdo ao conceito de nexo causal, Sergio Cavalieri Filho apresenta que:

O conceito de nexo causal no é juridico; decorre primeiramente das leis naturais. E
o0 vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado. A
relagdo causal estabelece o vinculo entre um determinado comportamento e um
evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a agdo ou omisséo do
agente foi ou ndo a causa do dano; determina se o resultado surge como
consequéncia natural da voluntéria conduta do agente. Em suma, o nexo causal é um
elemento referencial entre a conduta e o resultado. Pode-se ainda afirmar que o nexo
de causalidade é o elemento indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade
civil. Pode haver responsabilidade sem culpa, [..] mas ndo pode haver
responsabilidade sem nexo causal.”®

No caso em tela o autor traz o nexo causal como se fosse um liame entre a conduta e
o resultado, é o que também compreende os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, certo que: “somente podera responsabilizar alguém cujo comportamento
houvesse dado causa ao prejuizo”. 2°

Para Flavio Tartuce o nexo de causalidade pode ser visto tal como “um cano virtual,
que liga os elementos da conduta e do dano”, *° ou seja, ndo havera a obrigacdo de indenizar,
se, existir o prejuizo e seu motivo ndo estiver relacionado a conduta do suposto ofensor, o que
certamente inexistira a relacdo de causalidade entre a conduta e o dano.

A diferenca entre os dois conceitos € que, para a doutrina majoritaria 0 nexo de
causalidade é como se fosse uma ligagdo direta entre a agdo humana e o prejuizo, diferente da
visdo de Flavio Tartuce, que imagina o nexo causal como um “cano virtual” entre a conduta e
0 dano, podendo ocorrer uma situagdo em que, no momento da investigacdo dos fatos, o

suposto agente ndo era o consumador do dano.

%8 CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012. p. 49.

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPOLHA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Responsabilidade
Civil. 9. ed. 3. vol. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 128.

% TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar: S&o Paulo: Método, 2011. p. 420.
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Importante destacar neste topico que, o nexo causal ndo € pressuposto Unico da
responsabilidade subjetiva, mas também, da responsabilidade objetiva. E o que expde Flavio

Tartuce:

Ora, a responsabilidade civil, mesmo objetiva, ndo pode existir sem a relagdo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente. Se houver dano sem que a sua causa
esteja relacionada com o comportamento do suposto ofensor, inexiste a relacdo de
causalidade, ndo havendo a obrigacdo de indenizar.*

Independente se for responsabilidade subjetiva ou objetiva, certo € que, entre a
conduta do agente e o dano deve existir uma relacdo de causalidade, pois, inexistindo, ndo ha
como falar em ressarcimento em raz&o de uma conduta inexistente do suposto agressor.

Por fim, h& duas correntes acerca do nexo de causalidade, a teoria da equivaléncia
das condigdes, onde estabelece que, todos os fatos relativos ao evento danoso geram a
responsabilidade civil e a teoria da causalidade adequada, nesta teoria, sera observada a causa
predominante que provocou o dano.*® Neste caso, o Cédigo Civil brasileiro, em seu artigo

403* adotou a teoria da causalidade adequada.

1.2 Diferenca entre responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Quanto as espécies de responsabilidade civil, esta podera ser classificada em
subjetiva ou objetiva. Em suma, pode-se avaliar que a responsabilidade civil subjetiva tem
como embasamento a teoria da culpa, conforme disciplina o art. 186 do Cddigo Civil
brasileiro: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.*

Ora, ao abordar o artigo supracitado, o autor Sergio Cavalieri Filho faz a seguinte

referéncia:

O cddigo civil de 2002, em seu art. 186 (art. 159 do Caodigo Civil de 1916), manteve
a culpa como fundamento da responsabilidade subjetiva. A palavra culpa esta sendo

31 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar: S&o Paulo: Método, 2011. p. 420.

%2 GONCAVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Responsabilidade Civil. 5. ed. 4. vol. Sdo Paulo:
Saraiva 2013. p. 356-357.

%3 Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

% BRASIL, Lei 10.406 (Codigo Civil Brasileiro), de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01 mai. 2013.
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empregada em sentido amplo, lato sensu, para indicar ndo sé a culpa stricto sensu,
como também o dolo. Por essa concepcao classica, todavia, a vitima sé obtera a
reparacdo do dano se provar a culpa do agente, 0 que nem sempre é possivel na
sociedade moderna. O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do
maquinismo e outros inventos tecnoldgicos, bem como o crescimento populacional
gerarar;w5 novas situacdes que ndo podiam ser amparadas pelo conceito tradicional de
culpa.

A culpa é sem duvidas o elemento essencial da responsabilidade civil subjetiva,
cabendo a sua demonstracdo quanto a atuacdo do agente que tenha atuado com dolo ou culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia).

No caso em tela, existem trés pressupostos notaveis no artigo 186 do Codigo Civil
brasileiro, que caracterizam a responsabilidade civil subjetiva, qual seja o elemento formal,
que é a violacdo de um dever juridico por meio de uma conduta voluntaria, o elemento
subjetivo, compreendido entre o dolo ou a culpa e o elemento causal-material, que € o dano e

a relacdo de causalidade. Neste sentido, Sergio Cavalieri Filho sintetiza que:

Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola
direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, e deste ato
deflui o inexorével dever de indenizar, consoante o art. 927 do Cédigo Civil. Por
violacdo de direito deve-se entender todo e qualquer direito subjetivo, ndo sé os
relativos, que se fazem mais presentes no campo da responsabilidade contratual,
como também e principalmente os absolutos, reais e personalissimos, nestes
incluidos o direito a vida, salde, a liberdade, a honra, & intimidade, ao nome e a
imagem.®®

Quanto a responsabilidade civil objetiva, ao contrario da responsabilidade civil
subjetiva, esta é baseada na teoria do risco ndo sendo necessaria a demonstracdo de culpa,

neste caso, o art. 927 do Cddigo Civil brasileiro anuncia que:

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.*’

Nota-se, que o art. 927 é claro ao expor que na responsabilidade civil objetiva ndo se

discute a questdo da culpa, quando se tratar de casos especificados em lei ou, quando a

®CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012.. p. 17-18.

% CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012. p.17.
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atividade exercida pelo agente insinuar risco a outrem, ainda sobre esta questdo, Washington
de Barros Monteiro aduz que:

A responsabilidade objetiva é fundamentada no risco. Aqui ndo importa se houve
dolo, se houve negligéncia, ou imprudéncia, ou impericia. Importa apenas a
existéncia da acdo e do dano. Diante de acdo lesiva e da relacdo de causalidade entre
a acdo e o dano surge a responsabilidade civil. Em suma, ndo se cogita da
subjetividade do agente, A vitima somente precisa demonstrar a acéo ligada ao dano,
para que surja o dever do lesante de repara-lo.*®

Adentrando especificamente na questdo, a responsabilidade civil objetiva é divida
nas seguintes teorias: teoria do risco integral; teoria do risco proveito; teoria do risco
profissional, teoria risco excepcional e teoria do risco criado.

A teoria do risco integral, segundo Sérgio Cavalieri Filho é: “[...] destinada a
justificar o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do nexo causal”. % Neste sentido a
relacdo de causalidade é indispensavel, sendo escusado o elemento culpa e o dever de
indenizar estara inserido no dano, ainda que com culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro,
caso fortuito ou forga maior.

Sobre o risco proveito, esta teoria, de acordo com Washington de Barros Monteiro,
esta “baseado na ideia de que quem tira proveito ou vantagem de uma atividade e causa dano
a outrem tem o dever de repara-10”. *°

O risco profissional, como o préprio termo diz, decorre de uma atividade laborativa
do lesado, qual pode ocorrer por meio de um acidente com o préprio empregador. Ja a teoria
do risco excepcional; menciona Sergio Cavalieri Filho, que nesta teoria, “a reparagdo ¢ devida
sempre que o dano é consequéncia de um risco excepcional, que escapa a atividade comum da
vitima, ainda que estranho ao trabalho que normalmente exerca.” ** Um exemplo dessa teoria
seria 0 caso de uma explosdo de energia nuclear, materiais radioativos entre outros casos.

Por fim, a teoria do risco criado é teoria que melhor explica a responsabilidade civil
objetiva, pois, trata-se de profissionais cuja atividade ou profissdo coloca outras pessoas em
risco, ou seja, cria um perigo, podendo causar danos a outrem. Apesar da profissdo ou

atividade expor o sujeito ao risco de sofrer danos, ndo quer dizer, que, a profissao ou atividade

%% MONTEIRO. Washignton de Barros. et al. Curso de direito civil: direito das obrigaces 22 parte. 37. ed. vol
5. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 559.

% CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012.p. 155.

“ MONTEIRO. Washignton de Barros. et al. Curso de direito civil: direito das obrigagdes 22 parte. 37. ed. vol
5. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 569.

* CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
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seja ruim a sociedade ou até para o agente, mas, ao estabelecer tal critério de
responsabilizacdo, torna mais equitativa para a vitima, que, ndo tera a obrigacdo de provar que
0 dano veio de uma vantagem ou beneficio obtido pelo autor do dano.

Por todo o exposto, percebe-se, que, juntamente com a evolu¢do da humanidade,
veio a progresso da responsabilidade civil, que, a cada tempo tem buscado novas teorias a fim
de solucionar ao maximo os conflitos entre a sociedade. A principio, no campo da
responsabilidade civil, falava-se, apenas, na responsabilidade civil subjetiva, sendo entdo a
vitima obrigada a provar que o suposto agente agiu de forma ilicita, no entanto, ao passar dos
tempos, surge a responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria do risco atribuindo
diretamente a culpa ao causador do dano, desde que, comprovada a sua relagéo de causalidade
nos fatos.
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CAPITULO 2 - A PERDA DE UMA CHANCE

De origem francesa a teoria da perda de uma chance surgiu como uma forma de
solucionar algumas questdes no campo da responsabilidade civil, que antes ndo tinham
respostas concretas, mas, que a partir dessa teoria passaram a ser elucidadas.

Segundo Sergio Savi a palavra chance para os franceses expressa “a probabilidade de
obter um lucro ou de evitar uma perda”.*? Por ser de origem francesa, a teoria da perda de
uma chance ganhou mais enfoco neste pais, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia,
onde se passou a defender a perda de uma chance como um dano diverso do resultado final.

Apesar da ampliacdo dos estudos na Franca, a teoria da perda de uma chance foi
ignorada por um tempo pelo Direito devido as dificuldades de afirmar que sem a acdo do
ofensor a vantagem seria obtida. Assim, por ndo ter a garantia do prejuizo, ignorava-se o dano
da perda da oportunidade, entretanto, ocorriam casos em que 0s tribunais pediam a vitima que
produzisse provas a fim de comprovar o alegado.*®

Felizmente, devido ao avan¢o do estudo das estatisticas e probabilidades, atualmente
é possivel perceber com mais precisdo um dano independente do resultado final. Deste modo,
a teoria da perda de uma chance vem ganhando forca na seara da responsabilidade civil sendo
aplicada em diversos casos, como por exemplo, o advogado que perde o prazo para interpor
um recurso ou o medico que traz um diagndstico errado impedindo uma chance de
sobrevivéncia do paciente.

Desta forma, a teoria passa a ser reconhecida como uma possibilidade da vitima
poder lograr uma indenizacdo pelo prejuizo sofrido devido a uma interrup¢do do agente, mas,
ndo com o escopo de punir o ofensor e sim como uma forma de garantir a vitima a reparacao

do dano.

2.1 Chances sérias e reais

No que se refere aos critérios de aplicacdo da teoria da perda de uma chance a
observacao da seriedade e da realidade das chances perdidas € o critério mais utilizado pelos

*2 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 03.
*% |dem, 2009. p. 02.
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tribunais franceses™, cujo objetivo é separar os danos meramente eventuais dos danos

provaveis, mas, indenizaveis. Sob este prisma, Rafael Peteffi diz que:

A teoria da perda de uma chance encontra o seu limite no carater de certeza que
deve apresentar o dano reparavel. Assim, para que a demanda do réu seja digna de
procedéncia, a chance por este perdida deve representar muito mais do que uma
simples esperanca subjetiva.*®

A subjetividade neste caso trata-se, de uma mera possibilidade da vitima alcancar o
resultado esperado o que para a doutrina ndo demonstra um carater de certeza, ndo podendo
ser indenizavel, neste sentido, Sérgio Savi diz que: “a perda de uma chance séria e real é hoje
considerada uma lesdo a uma legitima expectativa suscetivel de ser indenizada da mesma
forma que a lesdo a outras espécies de bens ou qualquer outro direito subjetivo tutelado pelo
ordenamento”.*

De fato a chance implica em um enigma tendo em vista que um determinado evento
poderia se produzir caso no curso do processo nao tivesse ocorrido determinado fato, que
retirasse da vitima a oportunidade de alcancar o resultado desejado.

Logo, a mera possibilidade pode ser vista nos casos em que haveria chances remotas
de se obter o resultado esperado, pouco importando a conduta do agente, uma vez que, por si
sO, a mera possibilidade seria incapaz de impedir o resultado, por esta razdo, ndo seria
passivel de indenizacédo,

Ao fazer uma analise do assunto, o autor Rafael Peteffi diz que muitos doutrinadores
afirmam que um dos maiores motivos para os Estados Unidos da América restringir a teoria
da perda de uma chance a seara médica é justamente pela falta de estatisticas seguras nas
outras areas. Neste caso, nos casos de responsabilidade pela perda de uma chance médica, o
sistema norte-americano analisa o procedimento médico no sentido de averiguar a
porcentagem das chances retiradas de sobrevivéncia do paciente. Assim, se o procedimento
médico retirou 51% (cinquenta e um por cento)de chances de sobrevivéncia do paciente,
caracterizada estaria a relacdo de causalidade entre a agdo do agente (médico) e o dano final
(perda da sobrevivéncia), sendo averiguada apenas 0s casos em que 0 agente retirasse menos

de 50% (cinquenta por cento) de chances da vitima.*’

* SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 138.

** |dem. p. 138.

¢ SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 111.
*SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013.
p. 139/141.
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Quanto a doutrina francesa Rafael Peteffi diz que, esta admite uma gama maior de

48
l.

aplicacdes da teoria em outras areas, como por exemplo, na seara judicial.™ Neste mesmo

sentido, Sergio Savi fala que devido aos estudos desenvolvidos na Franca a admissdo de
indenizacdo pela perda de uma chance ndo estava na vantagem esperada, mas sim na
existéncia de um dano diverso do resultado final, ou seja, a perda da chance.*

Contrariamente a doutrina francesa, na Italia, Rafael Pettefi menciona que o requisito
de seriedade e certeza das chances perdidas somente € alcancado se a vitima provar que
possuia, pelo menos, 50% (cinquenta por cento) de possibilidade de alcancar a vantagem
esperada,”® o que de fato, é uma postura compreensivel em relacio a aplicacdo e
responsabilizacdo pela perda de uma chance, tendo em vista, que, com relagdo a afericdo de se
ter ou ndo direito a reparacdo pela perda de uma chance, o autor Sergio Savi traz o seguinte

parametro:

N&o é, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em consideracao pelo
ordenamento juridico para fins de indeniza¢do. Apenas naqueles casos em que a
chance for considerada séria e real, ou seja, em que for possivel fazer prova de uma
probabilidade de no minimo 50% (cinquenta por cento) de obtencdo do resultado
esperado (o éxito no recurso, por exemplo), é que se poderd falar em reparacdo da
perda da chance como dano material emergente.**

Neste mesmo contexto sdo as palavras da Relatora e Desembargadora Selma

Marques do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. PROBABILIDADE
SERIA E REAL. SITUACAO DE VANTAGEM. VIOLAGCAO DA BOA FE
OBJETIVA. NEXO DE CAUSALIDADE. EXTINCAO DA OPORTUNIDADE.
DEVER DE REPARACAO. PROBABILIDADE DE CONFIGURACAO DA
SITUACAO VANTAJOSA. Independentemente da certeza em relagio a
concretizacdo da chance, sua perda, quando configurar em si mesma uma
probabilidade séria de ser obtida uma situacdo de vantagem, implica numa
propriedade integrante da esfera juridica de seu titular, passivel, portanto, quando
presentes os demais requisitos da responsabilidade civil, de ser indenizada. Havendo
nexo de causalidade entre conduta afrontosa ao principio da boa-fé objetiva e a
dissipacdo da oportunidade de ser obtida uma situacdo vantajosa pela outra parte
contratante resta constituida a responsabilidade civil pela perda de uma chance. O
quantum indenizatdrio na responsabilidade civil pela perda de uma chance deve ser
fixado em percentual que incidindo sobre o total da vantagem que poderia ser
auferida, represente de forma razodvel a probabilidade de ser configurada as
expectativas da parte lesada, ndo podendo, contudo, em qualquer hipétese, ser
confundida com a propria vantagem que poderia ser obtida. (Apelacdo Civel

* SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 139-140.

*SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 3.
%SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
p. 138.. p. 141

*ISAVI, Sérgio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 65-66
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1.0024.05.700546-4/001, Relator(a): Des.(a) Selma Marques , 11? CAMARA
CIVEL, julgamento em 17/09/2008, publicacio da simula em 09/10/2008) >

E de suma importancia fazer este tipo de distincdo, haja vista que se ndo existisse
qualquer parametro, ndo haveria certo rigor no momento da avaliacdo de cada caso concreto,
trazendo uma incerteza juridica de quais seriam estas chances serias e reais tdo faladas. No
entanto, ha decisdes que aplicam erroneamente a teoria da perda de uma chance nao

observando os critérios mencionados acima, sendo vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO - EMBARGOS DE
DECLARACAO E APELACOES INTERPOSTAS FORA DO PRAZO LEGAL -
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE DILIGENCIA - PERDA DE PRAZOS -
NAO CONHECIMENTOS DOS RECURSOS - DANO - EXISTENCIA -
FORMA DE LIQUIDACAO - ACAO PROCEDENTE. O advogado tem o dever
de manifestar recurso ordinario "oportuno tempore", respondendo por sua
interposicao intempestiva. A perda de prazo, como ensina Jose Aguiar Dias,
"constitui erro grave, a respeito do qual nao e possivel escusa, uma vez que 0S
prazos sao de direito expresso e nao se tolera que o advogado o ignore” ("Da
Responsabilidade Civil™", vol. 1, p. 348, Forense - 1987 - 8a. edicao”. O prejuizo da
parte consiste na perda da possibilidade de wver apreciado 0 merito da causa na
instancia  superior. Nao se configurando qualquer causa de exclusao de
responsabilidade civil do advogado, impoe-se a procedencia do pedido
indenizatorio, com fixacao da indenizacao atraves de arbitramento em liquidacao
de sentenca, levando-se em conta que o dano corresponde apenas a perda de uma
chance. (TJPR - 52 C.Civel - AC - 45988-1 - Peabiru - Rel.: Carlos A. Hoffmann -

Unanime - - J. 19.03.1996)°3

Nota-se, que na jurisprudéncia supracitada, apesar do magistrado conceituar
corretamente a teoria, este a aplicou de forma equivocada, pois, o Tribunal ndo fez o reexame
das chances que a acdo tinha de obter éxito na demanda. Ademais, antes mesmo de se
verificar se o caso era de grande probabilidade ou de mera possibilidade de reforma da
decisdo, o Tribunal afirmou se tratar de um caso de perda de uma chance remetendo logo em
sequida para liquidacdo de sentenga com o objetivo de se arbitrar a indenizacdo que seria

concedida a vitima.

°2 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel n°. 1.0024.05.700546-4. 11* Camara Civel.
Rel. Des. Selma Marques. Disponivel em: <
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=2&total Linhas=
2&paginaNumero=2&linhasPorPagina=1&palavras=RESPONSABILIDADE%20CIVIL.%20PERDA%20UMA
%20CHANCE.%20PROBABILIDADE%20S%C9RIA%20E%20REAL &pesquisarPor=ementa&pesquisaTesau
ro=true&orderByData=1&IistaRelator=2-
3048162&referencialegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cad
astradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar& >. Acesso em: 30 out. 2013.

53 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Civel n°. 45.988-1. 5* Camara Civel. Rel. Des. Carlos
Hoffmann. Disponivel em: < http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1318385/Ac%C3%B3rd%C3%A30-45988-
1#.>. Acesso em: 30 out. 2013.


http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1318385/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-45988-1
http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1318385/Ac%C3%B3rd%C3%A3o-45988-1
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N&o é impossivel detectar uma oportunidade de lucro antes da ocorréncia do fato
danoso. A existéncia de uma possibilidade de vitéria e de um dano juridico passivel de
indenizacdo € o0 que sustenta a teoria, ou seja, a certeza de que um determinado fato deteve o
curso normal dos eventos que poderiam ter dado origem a uma fonte de lucro. Neste sentido,
entende-se, que deve ser observado cada caso concreto e cada chance séria e real, tendo como

parametro este minimo de 50% (cinquenta por cento) do resultado esperado.

2.2 Quantificacéo das chances perdidas

Além da questdo das chances sérias e reais, hd também outro critério importante na
hora da aplicacdo da perda de uma chance, que, neste caso trata-se da quantificacdo das
chances perdidas, que diz respeito ao valor correto para indenizar, e quais os procedimentos
que devem ser levados em consideracdo pelo magistrado no momento de arbitrar o quantum
debeatur.>

A principio € necessario ter em mente que a chance perdida possui um valor
econdmico e mesmo que a principio este valor ndo seja determinavel, ele é devido,
independentemente do resultado final que a vitima poderia ter tido. E o que aduz o autor

Sérgio Savi:

Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a
chance no momento de sua perda tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil
determinagéo, ¢ incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta chance que deve
ser indenizado, independentemente do resultado final que a vitima poderia ter
conseguido se 0 evento néo tivesse privado daquela possibilidade.®

Nota-se, que ndo é tarefa facil para o magistrado chegar ao valor certo de
indenizacdo pela perda de uma chance, porém essa dificuldade ndo pode ser Gbice para a
aplicacdo da teoria no ordenamento juridico, uma vez que, em determinados casos existe 0
dano pela perda de uma chance é perceptivel e, portanto, deve ser compensado. Sob este

prisma Sergio Savi menciona que:

Nem sempre a quantificacdo da indenizagdo pela perda de uma chance podera ser
feita facilmente. Contudo, a dificuldade de medir a extensdo do dano jamais podera
ser utilizada como fundamento para 0s que eventualmente sejam contra a
indenizacdo das chances perdidas em nosso ordenamento. Afinal, conforme

5 0 quanto se deve.
% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 68.
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demonstrado ao longo deste trabalho, a possibilidade de existéncia de um dano certo
em determinados casos de perda de chance revela-se evidente.*®

Ora, a questdo é que na teoria da perda de uma chance o valor devido nunca podera
equivaler ao valor do resultado final esperado, uma vez que, 0 que se busca nesta teoria é a
probabilidade que o sujeito tinha de alcancar um resultado, ndo o seu valor total, pois, sendo,
caso isso ocorresse, ndo estaria diante da responsabilidade civil por perda de uma chance. Sob

este prisma Rafael Peteffi traz que:

Vale recordar que a responsabilidade pela perda de uma chance somente é utilizada
porque a vitima est4 impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do
agente e a perda definitiva da vantagem esperada. Por exemplo, o empresario ndo
logra provar que seu negécio ndo se realizou pela falha de seu contador, assim como
o cliente ndo consegue provar o nexo causal entre a acdo ou a omissdo do advogado
e a improcedéncia da demanda, Resta para a vitima, portanto, a reparacéo pela perda
de uma chance, ja que podera provar o nexo causal entre a conduta do agente e as
chances perdidas.>

No caso da perda de uma chance a quantificacdo do dano deve ser feita de forma
equitativa pelo juiz partindo sobre o percentual de probabilidade de obtencdo da vantagem
esperada, ndo do valor total do dano.*® Sobre este assunto, Sergio Savi traz o correto modo de

quantificacdo da indenizacdo pela perda de uma chance, sendo vejamos:

O caso do advogado que perde o prazo para a interposicdo de um recurso de
apelacéo pode ser utilizado como exemplo da forma exata de quantificagdo do dano
da perda da chance. Suponhamos que o advogado tenha ajuizado acéo judicial para a
cobranca de R$ 10.000,00 (dez mil reais); que a sentenca tenha sido proferida por
um juiz inexperiente, que tenha analisado equivocadamente as provas e julgado
improcedente o pedido de cobranga e que, ap6s a publicacdo da sentenca de
improcedéncia, o advogado do autor perca o prazo para a interposi¢do do recurso de
apelacdo. Caso 0 juiz competente para julgar a acdo de indenizagdo movida pelo
90% (noventa por cento) de chance de ganhar o recurso ndo interposto, devera partir
do resultado util esperado, no caso R$ 10.000,00, e fazer incidir sobre este valor o
percentual das chances perdidas, qual seja, 90%. Assim, nessa hipétese, o valor da
indenizaco seria de R$ 9.000,00 (nove mil reais).*

Ao mencionar sobre a quantificagdo das chances perdidas, Rafael Peteffi também
alude que a reparacdo da chance devera ser inferior ao valor da vantagem esperada, mesmo

quando esta reparacao se tratar de dano moral:

%6 SAVI, Sergio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 69-70.
" SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.
p.142-143.
> SAVI, Sergio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 68.
59
Idem. p. 69.
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Deste modo, pode-se afirmar a regra fundamental a ser obedecida em casos de
responsabilidade pela perda de uma chance prescreve que a reparagdo da chance
perdida sempre 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 0 agente tenha retirado as chances da vitima de ndo perder um
braco, as chances perdidas representardo apenas uma porcentagem do valor que seria
conce%{i}do se houvesse nexo causal entre a acdo do agente e a efetiva perda do
braco.

O texto acima mostra exatamente a forma correta de indenizacéo pela perda de uma
chance, até porque, essa teoria objetiva a reparacdo em face da possibilidade que a vitima de
tinha de auferir o resultado esperado. Deste modo, ndo cabe ao magistrado estabelecer ao
autor do fato o encargo de reparar a vitima integralmente pelo prejuizo sofrido.

No que se refere ao principio da reparacdo integral, o dano pela perda de uma chance
se encontra perfeitamente subordinado a este principio no que diz respeito a indenizacéo.

Corroborando com este assunto Rafael Peteffi diz que:

Isso ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance ndo esteja sujeito aos
principios da reparacdo integral; pelo contréario, a indenizacdo concedida sempre
repara de forma integral as chances perdidas, pois, a perda de uma chance é um dano
especifico e independente em relacdo ao dano final, que era a vantagem esperada
que foi definitivamente perdida.®*

Quanto a afirmacdo supracitada é preciso fazer um prévio juizo de valor sobre a
natureza juridica da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Neste caso, hd muitas
divergéncias entre os doutrinadores sobre a natureza juridica da perda de uma chance. Em
alguns casos alguns autores, como por exemplo, Flavio Tartuce menciona a perda de uma
chance como um dano especifico, assim como o dano moral e dano material, classificando-o

como “danos novos ou contemporaneos” 62

, porém, a doutrina majoritaria tem adotada a perda
de uma chance como uma terceira espécie de indenizacdo a meio caminho entre o dano
emergente e o lucro cessante.

No entanto, Sergio Savi diz que a perda de uma chance ndo pode ser considerada
uma terceira espécie de indenizagdo, nem tdo pouco um dano emergente, por se tratar de uma

subespécie de dano emergente:

Ao se inserir a perda de chance no conceito de dano emergente, elimina-se o
problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender

% PETEFFI, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 143.
81 PETEFFI, Rafael, 2013. p. 144. apud PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance, no direito francés. 2001. p. 28. Dissertacdo de Mestrado em Direito pela Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

82 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar: S&o Paulo: Método, 2011. p. 425.
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indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado Util esperado (a vitoria na agao
judicial, por exemplo), indeniza-se a perda de obter o resultado Util esperado (a
possibilidade de ver o recurso examinado por outro érgdo de jurisdicdo capaz de
reformar a decisdo prejudicial). Ou seja, ndo estamos diante de uma hipétese de
lucros cessantes em razdo da vitéria futura que restou frustrada, mas de um dano
emergente em razdo da atual probabilidade de vitdria que deixou de existir.®

O fato € que a indenizacdo pela perda de uma chance nao é concedida pela vantagem
perdida, mas, sim pela perda da possibilidade de obter esta vantagem. A perda de uma chance
busca néo a perda de um resultado, mas a chance de consegui-lo, ndo afastando a ideia de
certeza do dano, uma vez que, perdida a chance, o dano sera, portanto, certo e indenizavel.
Assim, a melhor forma de caracterizar a perda de uma chance € considerando-o0 como uma
subespécie de dano emergente.

De mais a mais, é imprescindivel abordar neste topico que a Constituicdo da
Republica consagrou alguns principios que podem ser aplicados no Direito Civil, o da
razoabilidade e da proporcionalidade. Neste caso, estes principios serdo Uteis quanto a
quantificacdo do dano pela perda de uma chance a fim de auxiliar o magistrado na hora de
situar um valor razoavel e compatibilizado ao prejuizo sofrido pela vitima.

Sobre o principio da razoabilidade Sergio Cavalieri conceitua que:

Razoavel é tudo aquilo que seja, a0 mesmo tempo, adequado, necessario e
proporcional; é aquilo que o bom-senso diz que o credor lucraria, apurado segundo
um juizo de probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos fatos. Ndo pode
ser algo meramente hipotético, imaginario, porque tem que ter por base uma
situaco fatica concreta.®* (grifo do autor)

Cabe ressaltar que o principio da razoabilidade estd ligado ao principio da
proporcionalidade, sendo que, alguns autores tratam como principios paralelos, pois ambos
trazem a ideia de justica, equidade, bom senso, que deve ser observado pelo magistrado no
momento de fixacdo de indenizacdo pela perda de uma chance

Neste sentido, embora haja um grau de dificuldade de se auferir o valor correto da
indenizacdo nos casos de dano causado pela perda de uma chance, esta quantificacdo nédo
pode servir como motivo que justifique a ndo aplicacdo da teoria, isso porque o dano ja existe

e, portanto, deve ser reparado.

83 SAVI, Sergio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 112.
 CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 79.
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CAPITULO 3 - A APLICACAO DA PERDA DE UMA CHANCE NA
RESPONSABILIDADE MEDICO-HOSPITALAR

3.1 O acolhimento da perda de uma chance pelo ordenamento juridico brasileiro

No que diz respeito ao acolhimento da teoria da perda de uma chance pelo
ordenamento juridico patrio, é perceptivel que ha ainda poucos adeptos a essa teoria, bem
como inexistem muitos estudos aprofundados sobre o tema, que ainda € objeto de
controvérsia entre alguns doutrinadores, principalmente no que tange a sua natureza juridica.

Em que pese a maioria dos autores trabalhar apenas de forma superficial o tema, vé-
se alguns outros que, como Rafael Peteffi e Sergio Savi, debrugcam sobre ele, encampando
trabalhos que tratam exclusivamente sobre a teoria da perda de uma chance. Do mesmo modo,
é possivel encontrar artigos, monografias dentre outros trabalhos presentes na internet, mas o
gue mais chama a atencéo € que, apesar de serem ainda irrisérios os trabalhos doutrinarios, os
tribunais patrio, de seu lado, ja tém acolhido essa teoria na resolucéo de litigios.

O primeiro acordao brasileiro a mencionar a teoria da perda de uma chance foi em
1990, relatado pelo Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Ruy Rosado
de Aguiar Janior, no qual ficou decido que ndo se aplicava ao caso a perda de uma chance na
seara médica.®°No ano seguinte o mesmo Desembargador reconheceu o dano pela perda de
uma chance na responsabilidade civil do advogado, que agiu com negligéncia fazendo com

que a autora perdesse a chance de ver sua agdo julgada pelo Tribunal.®

% Ementa do acérddo mencionado acima: 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. (Apelagdo Civel N°
589069996, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, Julgado em
12/06/1990). BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 589069996. 5° Camara
Civel. , Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=PERDA+DE+UMA+CHANCE&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=t
ribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%
25B3rd%25C3%25A30|TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25ALtica| TipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel
&requiredfields=0OrgaoJulgador%3AQuinta%2520C%25C3%25A2mara%2520C%25C3%25ADvel.Relator%3
ARuy%2520R0sad0%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_g= >. Acesso em: 06 nov. 2013.

% O acérdao falado acima: RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. Age
com negligéncia o mandatario que sabe do extravio dos autos do processo judicial e ndo comunica o fato & sua
cliente nem trata de restaurd-los, devendo indenizar & mandante pela perda da chance. (Apelagdo Civel N°
591064837, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior, Julgado em
29/08/1991). BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 591064837. 5* Camara
Civel. , Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PERDA+DE+UMA+CHANCE&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=t
ribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%
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O episdédio mais conhecido de aplicacdo da teoria da perda de uma chance pelo
tribunal brasileiro foi 0 caso do “Show do Milhao”, onde o julgamento realizado pela Quarta
Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) em 8 de novembro de 2005 deixou evidente o

acolhimento daquela, sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas,
pela televisdo, sem viabilidade ldgica, uma vez que a Constituicdo Federal nao
indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido
pelas instancias 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.®’ (grifei)

No caso acima, trata de um concurso de perguntas e respostas transmitido pelo
Sistema Brasileiro de Televisdo (SBT), cujo prémio maximo era o valor de 1.000.000,00 (um
milhdo de reais). Conforme o regulamento do programa, a cada pergunta respondida, o
participante aumentava o montante do prémio em barras de ouro e, caso o participante
acertasse a penultima pergunta, acumularia o prémio para 500.000,00 (quinhentos mil reais).

Formulada, assim, na sequéncia, a ultima pergunta, qual seja, a do “milhdo”, a
participante ndo pode respondé-Ila, decidindo parar o jogo naquele momento, no entanto, apos
uma andlise da pergunta percebeu-se que a producdo havia se equivocado ao formular a
questdo, pois, no caso, a pergunta indicava como possiveis respostas 0s percentuais de 22%,
2%, 4% ou 10% para a parcela que a Constituicdo Federal reconhecia como direito dos indios
sobre o territorio brasileiro, porém, a Constituicdo Federal ndo faz qualquer mencdo ao
percentual de terras para esta raca.®®

Com base neste argumento a participante ingressou com uma ac¢do contra a emissora,
argumentado que tal evento a impediu de obter um resultado positivo. O Juizo da 1°* Vara
Especializada de Defesa do Consumidor de Salvador julgou procedente o pedido por dano
materiais e condenou a ré ao pagamento de R$ 500.000,00 (quinhentos mil) reais, montante

adicional que receberia, caso tivesse acertado a ultima pergunta (a do “milhdo”). Sem

25B3rd%25C3%25A30|TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25Altica| TipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel
&requiredfields=OrgaoJulgador%3AQuinta%2520C%25C3%25A2mara%2520C%25C3%25ADvel.Relator%3
ARuy%2520R0sad0%2520de%2520Aguiar%2520J%25C3%25BAnior&as_g= >. Acesso em: 06 nov. 2013.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 788459/BA. 4* Turma. Relator Min. Fernando
Gongalves. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=SHOW+DO+MILH%C30&hb
=ACOR&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 06 nov. 2013.

%8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p. 76-77.
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embargo, o SBT chegou a recorrer, mas, teve seu pedido negado, decidindo ent&o, ingressar
com um Recurso Especial junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), argumentando que a
chance da autora de acertar a pergunta seria de 25% (vinte e cinco por cento), pois cada
pergunta tinha quatro alternativas, o que levou o Ministro Fernando Goncalves, ao examinar
suas razbes de recurso, a acata-las diminuindo, assim, o valor da indenizacdo para R$
125.000,00 (cento e vinte cinco mil reais).*®

Ora, no caso acima, apesar de alguns doutrinadores entenderem que as chances
devem ser superiores a 50% (cinquenta por cento), ndo ha davidas de que o raciocinio quanto
a quantificacdo do dano e as chances de lograr éxito foi perfeitamente calculado, uma vez que,
apesar da pergunta ter sido elaborada de ma-fé, ndo havia certeza absoluta de que a autora
(participante do jogo) obteria éxito na questdo em litigio, muito embora houvesse a certeza de
que o dano era certo e que havia chances de se obter o resultado esperado.

A partir de entdo, hd de se notar a expansdo desta teoria no ordenamento juridico
patrio, como também a possibilidade de ocorréncia concomitante de danos de natureza
patrimoniais e extrapatrimoniais nos casos de perda de uma chance. E o que ocorreu em um
acérddo proferido pelo STJ, que reconheceu a sua aplicacdo tanto na esfera relativa aos danos
materiais como morais, numa situacdo de desidia de um advogado que, em funcdo de seu
comportamento, impediu que a cliente tivesse a chance de éxito numa demanda na esfera

recursal:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESONSABILIDADE CIVIL DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA PERDA
DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE REVISAO DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu cliente é
de ordem contratual, Embora ndo responda pelo resultado, o advogado é obrigado a
aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato.

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicdo de apelagdo, recurso
cabivel na hipotese e desejado pelo mandante, o advogado frustra as chances de
éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no
recurso, desde que tal chance seja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a
perda ‘de uma simples esperanga subjetiva’, nem tampouco de conferir ao lesado a
integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua
chance.

- A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais.

- A hipotese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja tinham sido
objeto de acBes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por
deficiéncia na fundamentacdo do recurso especial.

- A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicacao
da sumula 7, STJ.

%9 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.p. 76-77.
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- N&o se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso nao abrange todos eles. Sumula 283, STJ.
Recurso Especial ndo conhecido.”

Pelo exposto acima, percebe-se que a Ministra Nancy Andrighi exp0s claramente as
razbes de atribuir ao advogado a responsabilidade por perder o prazo de interposicdo da
apelacdo do seu cliente, haja vista ter retirado dele as chances de ver seu pedido apreciado em
outra instancia, concluindo que a teoria deve, entdo, ser aplicada tanto na esfera relativa aos
danos materiais quanto nos danos morais.

Além da responsabilidade do advogado pela perda de uma chance, a jurisprudéncia
tem aplicado a teoria em outros casos como no ambito trabalhista, conforme a decisdo abaixo
proferida pelo Relator Paulo Marcelo de Miranda Serrano do Tribunal Regional do Trabalho

da 1° Regido:

RECURSO ORDINARIO. EXPECTATIVA REAL DE CONTRATACAO. PERDA
DE UMA CHANCE. DANO MORAL E MATERIAL. INDENIZA(;AO. DEVIDA.
A responsabilidade trabalhista ndo esta adstrita & execu¢do propriamente dita do
contrato de trabalho, mas alcanga, ainda, a fase das negociagdes pré-contratuais, bem
assim questfes pds-contratuais, em consonancia aos postulados de probidade, ética e
boa-fé objetiva (artigo 422 do Cédigo Civil), bem assim com os principios
fundamentais da valorizacdo do trabalho e da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, 1V e IlI, respectivamente). Portanto, as tratativas preliminares que antecedem a
contratacdo formal do trabalhador caracterizam a formagdo de um pré-contrato de
trabalho, que envolve obrigacdes reciprocas e pressupde o respeito aos principios de
lealdade e de boa-fé. Portanto, a luz da teoria da perda de uma chance que se
fundamenta na probabilidade de que haveria 0 ganho e a certeza de que a perda
indevida da vantagem resultou um prejuizo, o ndo cumprimento de obrigagdo pré-
contratual que obsta a possibilidade de resultado positivo ao trabalhador, constitui
inegavel dano, moral e material, a ensejar o pagamento de indenizacOes
correspondentes. Recurso da reclamada a que se nega provimento.”

E possivel verificar no caso supra que, para a aplicacio da teoria da perda de uma
chance, é fundamental a probabilidade do ganho e que o ndo cumprimento da obrigacéo pré-
contratual tenha resultado no prejuizo. Neste caso, nota-se, que mais uma vez que a atencédo a
essa teoria abrangeu tanto a questdo do dano moral como material.

De qualquer forma, percebe-se que a teoria vem ganhando espaco no ordenamento

juridico brasileiro, sendo, na maior parte dos casos, observados os requisitos de aplicacdo da

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1079185/MG .3* Turma. Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28RESPONSABILIDA
DE+CIVIL+DE+ADVOGADO+PELA+PERDA+DO+PRAZO+DE+APELA%C7%C30%29+E+%28%22NA
NCY+ANDRIGHI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO. Acesso em: 06 de Nov. 2013.

"t BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 1* Regido. RO - 0122200-80.2009.5.01.0247. Relator Paulo
Marcelo de Miranda Serrano. Disponivel em: <http://www.trtl.jus.br/web/guest/consulta-jurisprudencia.>
Acesso em: 06 nov. 2013.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28RESPONSABILIDADE+CIVIL+DE+ADVOGADO+PELA+PERDA+DO+PRAZO+DE+APELA%C7%C3O%29+E+%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO.
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28RESPONSABILIDADE+CIVIL+DE+ADVOGADO+PELA+PERDA+DO+PRAZO+DE+APELA%C7%C3O%29+E+%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO.
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28RESPONSABILIDADE+CIVIL+DE+ADVOGADO+PELA+PERDA+DO+PRAZO+DE+APELA%C7%C3O%29+E+%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO.
http://www.trt1.jus.br/web/guest/consulta-jurisprudencia
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teoria, quais sejam: “chances sérias e reais” e a “quantificacdo do dano”, condi¢des essenciais

dessa teoria.

3.2 A responsabilidade civil do médico e do hospital frente ao Codigo de Defesa do

Consumidor

Com o surgimento da Lei n°. 8.078 de marco de 1990, neste caso, conhecida como
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), o consumidor que antes tinha seus direitos
restringidos, passou a ter reconhecida a sua condicdo de parte vulneravel na relacéo
consumerista.

O objetivo do CDC nada mais é do que equilibrar a relacdo entre consumidores e
fornecedores, uma vez que, na maior parte das relagdes de consumo, é o primeiro que, de fato,
se encontra em uma situagdo de desigualdade quando comparado ao fornecedor. Sob este

prisma, aduz Sergio Cavalieri

Em outras palavras, a vulnerabilidade do consumidor é a prépria razdo de ser do
nosso Codigo do Consumidor, ele existe porque o consumidor estd em posi¢do de
desvantagem técnica e juridica em face do fornecedor. E foi justamente em razédo
dessa vulnerabilidade que o Codigo consagrou uma nova concep¢do do contrato —
um conceito social, no qual a autonomia da vontade ndo é mais o seu Unico e
essencial elemento, mas também, e principalmente, os efeitos sociais que esse
contrato vai produzir e a situacéo juridica das partes que o integram.’

Conforme pode ser observado acima, o autor faz alusdo ao principio de que o CDC
aplica na relacdo de consumo e que é consagrado na propria Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em seu art. 5°, inciso XXXII, o qual dispde que: “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do consumidor” 3

No que tange a responsabilidade médica-hospitalar é preciso abordar cada assunto de
forma separada, a fim de compreender a responsabilidade em ambos os casos frente ao CDC,
médico enquanto profissional liberal e o hospital, enquanto pessoa juridica prestadora de
servigos na area da saude. Afinal, ambos estdo diametralmente ligados aos seus regulamentos,

mas acabam revelando situacdes peculiares e distintas quanto a prestacdo de seus servicos.

2 CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012. p. 513.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. 5. ed. atual. E ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2011. p. 11.
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A principio, em relacéo a responsabilidade pessoal do médico, quando esta se der por
meio de prestacdo de servico direto e pessoal deste prestador, a responsabilidade sera
examinada mediante a verificacdo de culpa, pois, neste caso, trata-se de profissional liberal,
sendo exatamente o que afirma o art. 14, 84° do CDC: “A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais ser4 apurada mediante a verificacéo de culpa” ™.

Assim é que a responsabilidade médica sera contratual e subjetiva, cabendo a vitima
ou a familia demonstrar a culpa do profissional quanto a prestacdo de servigcos. Neste

contexto, séo as palavras de Sergio Cavalieri Filho:

Disso resulta que a responsabilidade médica, embora contratual, € subjetiva e com
culpa provada. Néo decorre do mero insucesso no diagnéstico ou no tratamento, seja
clinico ou cirlrgico. Caberd ao paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o
resultado funesto do tratamento teve por causa a negligéncia, imprudéncia ou
impericia do médico.”

Cabe ainda ressaltar que a obrigacdo dos médicos quanto a prestacdo de servigos nao
sera de resultado, mas de meio, tendo em vista que a atividade prestada por esses profissionais
ndo serd a de necessariamente conseguir a obtencdo do resultado desejado ou buscado pelo
paciente, mas a de aplicar, corretamente, todas as técnicas e conhecimentos necessarios e ao
seu alcance para tentar conseguir um resultado positivo. O que importa é ele ter empregado 0s
meios disponiveis para este fim, ndo o fim propriamente dito. Corroborando este assunto, o

autor Rui Stoco assevera:

Ora, na obrigacdo de meios o0 que se exige do devedor é pura e simplesmente o
emprego de determinados meios sem ter em vista o resultado. E a propria atividade
do devedor que esta sendo objeto do contrato. Esse tipo de obrigacdo é o que
aparece em todos os contratos de prestagdo de servicos, como o de advogados,
médicos, publicitirios etc. Dessa forma, a atividade médica tem de ser
desempenhada da melhor maneira possivel com a diligéncia necessaria! e normal
dessa profissdo para o melhor resultado; mesmo que este ndo seja conseguido. O
médico deve esfor¢ar-se, usar de todos 0s meios necessarios para alcancgar a cura do
doente, apesar de nem sempre alcancé-la.”® (grifo do autor)

De fato ndo € obrigacdo do médico curar o seu paciente, porém, ele deve prestar seus
servicos da melhor forma possivel, aplicando, a cada caso, todos os meios, técnicas e

conhecimentos necessarios para o tratamento, prestando com ética suas fungdes de médico.

" BRASIL. Lei n°. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 07 nov. 2013.

" CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012. p. 404.

" STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 526.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.078-1990?OpenDocument
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Quanto a isso o proprio Codigo de Etica Médica traz que um dos principios
fundamentais da medicina é a saude do ser humano, sendo obrigacdo do profissional da &rea
aplicar todo seu conhecimento em beneficio de seu paciente, sendo vejamos: “Il - O alvo de
toda a atencdo do médico € a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o
maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional” .

De mais a mais vé-se, neste mesmo diploma regulamentador que, na relagdo com
pacientes e familiares ¢ vedado ao médico “deixar de usar todos os meios disponiveis de
diagnostico e tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente
(art. 32)” ™8,

Diante disso, percebe-se que, havendo atuacdo ilicita por parte do profissional da
area de salde, este sera responsabilizado mediante a comprovacdo de culpa, que podera ser
caracterizada de trés maneiras: pela imprudéncia, negligéncia ou impericia. Dai ser importante

entender o alcance destas condutas, que Nereu Cesar de Moraes coloca da seguinte maneira:

A imprudéncia consiste na precipitacdo, no agir sem cautela, no desprezo dos
cuidados que devemos ter em nossos atos. O cirurgido que opera em condi¢des
adversas de assepsia, conhecendo essa deficiéncia, € um imprudente; o clinico que
prescreve um medicamento de graves efeitos colaterais, sem os levar em
consideracdo, age com imprudéncia.

A negligéncia é a omissdo daquilo que razoavelmente se faz; é a falta de
observéancia de deveres exigidos pelas circunstancias. O ortopedista que, por pressa
ou desidia, avalia mal uma radiografia, e ndo detecta uma fratura que pode ter
conseqiiéncias danosas no ato cirdirgico, age com negligéncia. E um atuar negativo,
um n&o-fazer.

A impericia é a falta de aptiddo, tedrica ou técnica, no desempenho da profissdo.
Tanto é imperito um cirurgido que, inadvertidamente, secciona, sem necessidade,
uma determinada estrutura, quanto um clinico que, sem as cautelas devidas,
prescreve um cumarinico para seu paciente.” (grifo do autor)

Importante ressaltar que o préprio Cédigo Civil brasileiro, em seu artigo 186%° faz
alusdo a estas figuras (imprudéncia, negligéncia e impericia) ao tratar de uma conduta ilicita
reprovavel pelo ordenamento juridico patrio, que, devera ser provada pelo autor. Por esta

razdo, e que a responsabilidade do profissional da area de salde sera realmente subjetiva.

" BRASIL. Resolucdo n° 1.931/09 (Cédigo de Etica Meédica). Disponivel em: <
http://www.amb.org.br/teste/downloads/novocodigoetica.pdf>. Acesso em: 09 nov. 2013.
®  BRASIL. Resolucdo n° 1.931/09 (Cédigo de Etica Meédica). Disponivel em: <
http://www.amb.org.br/teste/downloads/novocodigoetica.pdf>. Acesso em: 09 nov. 2013.

" MORAES. Nereau Cesar de. Erro médico: aspectos juridicos. Rev. Bras. Cir. Cardiovasc. 1996; 11(2):55-9.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/irbccv/iviin2/v11n2a02.pdf > Acesso em: 02 mai 2013.

8 Art. 186: Aquele que, por agéo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.


http://www.amb.org.br/teste/downloads/novocodigoetica.pdf
http://www.amb.org.br/teste/downloads/novocodigoetica.pdf
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Quanto a responsabilidade dos hospitais, clinicas e casas de saude, deve-se afirmar,
inclusive com esteio na ligdo de Sergio Cavalieri, que tais estabelecimentos realizam atividade
de alto risco e fatalmente as pessoas estardo doentes e os tratamentos sdo feitos em ritmo
acelerado, num ambiente de alta pressao, envolvendo muitas tecnologias complexas e muitos
profissionais a seu servico®. Por ser o hospital considerado um fornecedor de servicos, a

leitura desta questdo deve ser feita j& partindo, de imediato, do que diz o art. 14 do CDC:

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informag@es insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruigdo e riscos.®

Trata-se de caso de responsabilidade objetiva e pode causar danos ao consumidor
tanto de natureza moral quanto material, danos estes correlacionados a prestacdo de servicos
empreendida por estas pessoas juridicas. Neste sentido, ndo seré discutida a culpa, mas, sera o
estabelecimento responsabilizado pelos danos causados ao consumidor, ou seja, 0 paciente.

Ora, como dito alhures, a relacdo médico e hospital precisa ser analisada de forma
individual, pois, em ambos os casos a responsabilidade ndo podera ser a mesma, tendo em
vista a diferenca de cada um na prestagdo de servigos, um a prestando de forma pessoal e
subjetiva e o0 outro de forma objetiva. Neste caso o Relator e Ministro Sidnei Beneti do

Superior Tribunal de Justica mencionou que:

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - HOSPITAL — DANOS
MATERIAIS E MORAIS - ERRO DE DIAGNOSTICO DE SEU PLANTONISTA
- OMISSAO DE DILIGENCIA DO ATENDENTE - APLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR; 2) HOSPITAL -
RESPONSABILIDADE - CULPA DE PLANTONISTA ATENDENTE,
INTEGRANTE DO CORPO CLINICO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
HOSPITAL ANTE A CULPA DE SEU PROFISSIONAL; 3) MEDICO - ERRO DE
DIAGNOSTICO EM PLANTAO — CULPA SUBJETIVA - INVERSAO DO ONUS
DA PROVA APLICAVEL - 4) ACORDAO QUE RECONHECE CULPA DIANTE
DA ANALISE DA PROVA - IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO POR
ESTE TRIBUNAL - SUMULA 7/STJ. 1.- Servicos de atendimento médico-
hospitalar em hospital de emergéncia sdo sujeitos ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 2.- A responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade de
seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada
demonstracdo da culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes de
culpa de médico integrante de seu corpo clinico no atendimento. 3.- A
responsabilidade de médico atendente em hospital é subjetiva, necessitando de
demonstragéo pelo lesado, mas aplicavel a regra de inversdo do 6nus da prova
(CDC. art. 6° VIII). 4.- A verificagio da culpa de médico demanda

S1CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 419.

8 BRASIL. Lei n°. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 07 nov. 2013.
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necessariamente o revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa, de modo
que ndo pode ser objeto de analise por este Tribunal (Simula 7/STJ). 5.- Recurso
Especial do hospital improvido.® (grifei)
Deve-se ter em mente que, em nem todos os casos, 0 médico fard parte do corpo
clinico do hospital, pois, havera situacbes em que este utilizara do estabelecimento para
internar seus pacientes particulares, caso em que, respondera exclusivamente pelos seus atos.

Sobre este assunto Carlos Roberto Gongalves traz que:

Se 0 médico tem vinculo empregaticio com o hospital, integrando a sua equipe
médica, responde objetivamente a casa de salde, como prestadora de servigos, nos
termos do art. 14, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor, provada a culpa
daguele. No entanto, se o profissional apenas utiliza o hospital para internar os seus
pacientes particulares, responde com exclusividade pelos seus erros, afastada a
responsabilidade do estabelecimento.®

Por isso, a responsabilidade do médico e do hospital ndo podera ser tratada pelo
ordenamento juridico da mesma forma, ja que se trata de situacdes diferentes. Assim € que, no
caso do médico, profissional liberal, quando a sua atuacéao for de forma individual ou em caso
dele utilizar o espaco do hospital, sua responsabilidade deverd vir a ser comprovada,
implicando, pois, numa responsabilidade subjetiva. J&, de outro turno, no caso do profissional
médico gque enquadra o corpo clinica de um hospital ou até mesmo o préprio hospital como
prestador de servicos, a responsabilidade sera do estabelecimento e se dara de forma objetiva,
sendo responsabilizado, portanto, independente de culpa, bastando o nexo de causalidade

entre a conduta (ativa ou omissiva) e o dano experimentado pelo paciente.

3.3 A aplicacdo da perda de uma chance na responsabilidade médico-hospitalar

Como ja visto neste trabalho, a responsabilidade civil do médico e do hospital ndo se
ddo da mesma forma e anélise, tendo em vista que nos hospitais, casas de saude e clinicas
havera, devido a prestacédo de servico externo, uma responsabilizagdo pelo defeito do servico,

contrariamente a responsabilidade do médico, prestador de servigos de forma liberal que sera

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 696.284/RJ. 3% Turma. Relator Min. Sidnei
Beneti. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=ERRO+DE+DIAGN%D3STICO+DE+SEU+PLANT
ONISTA&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2 > Acesso em: 29 set. 2013.

8 GONCAVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. Responsabilidade Civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva
2013. p. 273.
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verificada mediante culpa, caso fiqgue comprovada a sua agdo ou omissdo, no que, entao,
respondera subjetivamente.

No caso da perda de uma chance, esta teoria vem sendo aplicada a seara médica nos
casos em que o profissional da area de saude deixa de observar determinado procedimento,
fazendo com que nem todas as chances possiveis e cabiveis de cura de seu paciente sejam

observadas. Sob este prisma Sergio Cavalieri Filho aduz que:

Aplicada a atividade médica, a teoria ficou conhecida como teoria da perda de uma
chance de cura ou de sobrevivéncia, em que o elemento que determina a indenizacéo
é a perda de uma chance no resultado favoravel no tratamento. O que se perde,
repita-se, é a chance da cura e ndo da oportunidade da vida. A falta, destarte, reside
em n&o se dar ao paciente todas as chances de cura ou de sobrevivéncia.®®

Segundo o autor supracitado a falta médica — na maioria das vezes omissiva — ndo
causa doenca ou morte do paciente, mas poderd fazer com que este perca todas as
possibilidades da doenca vir a ser curada®. O fato da medicina ndo ser uma ciéncia com
convicgdes exatas e da obrigagcdo do médico ser de meio, ndo de resultado, ndo quer dizer que,
este possa atuar somente no intuito prestar seus servicos, mas, de fazer o melhor por seu
paciente, aplicando todos 0s meios possiveis e cabiveis para seu tratamento.

Recentemente a Ministra Nancy Andrigh do Superior Tribunal de Justica reconheceu
aplicacdo da teoria da perda de uma chance como critério para a apuracdo de responsabilidade
civil ocasionada por erro médico, tendo em vista que, o profissional da area de satde deixou
de atentar para determinados procedimentos no tratamento de sua paciente, que, depois,

acabou falecendo em razdo da doenca tratada de forma inadequada pelo médico:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO DAS
POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTAGAO DE CULPA AO MEDICO.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA
INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ
vem enfrentando diversas hipo6teses de responsabilidade civil pela perda de uma
chance em sua versdo tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma
oportunidade de ganho. Nessas situacgdes, ha certeza quanto ao causador do dano
e incerteza quanto a respectiva extensao, o que torna aplicavel o critério de
ponderacdo caracteristico da referida teoria para a fixacdo do montante da
indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipdteses em que se discute erro
médico, a incerteza ndo estd no dano experimentado, notadamente nas situagdes em
que a vitima vem a 6bito. A incerteza estd na participacdo do médico nesse
resultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forca da doenca, e ndo

% CAVALIEIRI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. rev., ampl. S&o Paulo: Atlas,
2012.

p. 86.

% |dem. p. 86.
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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 situacfes de erro médico, é forcoso reconhecer sua aplicabilidade.
Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem
autbnomo, cuja violacdo pode dar lugar a indenizacdo de seu equivalente
econdmico, 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
proporcdo sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo,
jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E necessaria uma redugdo
proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de
reduzir a indenizagao fixada.”’ (grifei)

No caso acima, é possivel perceber que a Ministra aplicou corretamente a teoria da
perda de uma chance, observando todos os critérios vistos como necessarios para tanto, quais
sejam, as chances sérias e reais e a quantificacdo das chances perdidas. Ha a certeza quanto a
existéncia do dano, pois a chance de cura apresentava-se como sendo séria e real. O que se
destaca nesta decisdo é que o valor a ser alcancado é o total da chance perdida, nao
necessariamente do bem em si considerado, j& que nunca se poderia ter a certeza de que o
resultado pretendido pelo paciente também seria alcancado em sua totalidade, caso o médico
empreendesse todos os esforcos técnicos e conhecimentos da forma correta. O que importa,
pois, € a chance de cura perdida, ndo a cura em si e, assim, toda a interpretacdo ha de ser feita
com base nesta ideia.

Segundo Grécia Cristina Moreira do Rosario a conduta ilicita do médico ndo é a
principio a causadora do dano, tendo em vista que, 0 prejuizo da vitima esta relacionado a
perda da possibilidade de auferir vantagem no tratamento, em virtude da conduta do médico,

vejamos:

Nos casos de aplicacdo dessa teoria, 0 médico, embora agindo com culpa, ndo é, a
rigor, o causador do dano. A relacdo de causalidade que se estabelece entre a culpa
do médico e o dano do paciente ndo sdo, portanto, natural, mas sim estritamente
juridica. Nao hé efetivamente um dano, e sim a perda da possibilidade de alguém
auferir alguma vantagem, em virtude da conduta de outrem.

De fato a teoria da perda de uma chance na responsabilidade meédica busca esta
causalidade entre a conduta do agente e o dano do paciente, a fim de que seja verificada se

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°.1254141 / PR. Ministra Nancy Andrighi. 3
Turma. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28PERDA+DE+UMA+CH
ANCE%29+E+%28%22NANCY+ANDRIGHI%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO >. Acesso em:
08 mai. 2013.

8 ROSARIO, Grécia Cristina Moreira do. A Perda da Chance de Cura na Responsabilidade Médica. Rev. da
EMERJ, \2 11, n° 43, 2008. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista43/Revistad3_167.pdf >. Acesso em: 23 nov.
2013.
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verdadeiramente o evento ensejou a perda da possibilidade de auferir uma vantagem, neste
caso, a cura.

No que se refere ao marco teorico deste trabalho, importante observar que o Des.
Roberto de Abreu e Silva aplicou a teoria da perda de uma chance e responsabilizando o
hospital — e ndo 0 médico — pelos danos causados a vitima, pois, neste caso, a ela teria uma
consulta marcada para o dia 29/12/1999 onde faria uma cirurgia, porém, pela falta de
profissional disponivel no momento, a consulta e atuacdo médica foram adiadas para o dia

03/01/2000, ou seja, 5 (cinco) dias depois, 0 que ocasionou a perda da visdo do olho direito:

RESPONSABILIDADE CIVIL/CONSUMERISTA. CLINICA DE OLHOS.
DESLOCAMENTO DE RETINA. PERDA DA VISAO. ATENDIMENTO
TARDIO. PERDA DA CHANCE. REPARACAO. Inequivoca a responsabilizacio
civil da autora por perpetrar & autora perda da chance de salvar a sua visdo
evidenciada pela conduta omissiva médica na primeira consulta marcada para
29.12.1999, por falta de profissional disponivel na ocasido, transferindo-se, a
consulta e atuacdo médica para o dia 03.01.2000, quando a lesdo da macula na retina
ja se consolidara, tornando ineficaz a tardia autorizagcdo do SUS e procedimento
cirlrgico, nessa ocasido, sem a minima possibilidade de sucesso. A questdo da
perda da chance se afigura na situacéo fatica definitiva de perda da visdo de
olho direito, que nada mais modificard, visto que o fato do qual dependeu o
prejuizo estd consumado, por ndo oferecer a autora o socorro tempestivo por
meio de uma intervencdo médico-cirurgica que Ihe proporcionasse, a0 menos,
possibilidade de sucesso e salvaguarda de sua visdo. PROVIMENTO PARCIAL
DO SEGUNDO RECURSO E DESPROVIMENTO DO PRIMEIRO APELO.¥

(grifei)

Em casos como este, a responsabilidade sera do hospital, tendo em vista que, o
médico ndo atuou de forma direta para gerar esta situacdo, tendo ocorrido, a bem da verdade,
a falta de um profissional disponivel naquela clinica de olhos, ensejando prejuizos
irreversiveis a vitima que, a principio, poderiam ter sido tidos como algo natural da propria
doenca, mas que, na realidade acabaram agravando apos o evento.

Neste caso, vé-se ao ler detidamente o inteiro teor desta decisdo, que a pericia apurou
gue a vitima carecia desta cirurgia, pois, apresentava quadro clinico critico, conforme é

possivel depreender do excerto abaixo:

Esclareceu a douta perita (fls. 116) que na oportunidade da primeira visita ao
Hospital do Olho, em 28/12/99 “o quadro ja indicaria cirurgia de emergéncia em 24
a 48hs, pois a macula ainda estava preservada.” No entanto, a autora s6 conseguiu

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n° 0124795-71.2003.8.19.0001
(2006.001.08137) 9% Camara Civel. Relator Des. Roberto de Abreu e Silva. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento=0003EA164A19D7C059
F93BD6E196EED379B0781BC32C3A10> Acesso em: 20 abr. 2013.
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atendimento no local no dia 03/01/00, e, nesta fase, 0 progndstico tornou-se
duvidoso com o acometimento da macula, j4 ndo havendo emergéncia.”®

Observa-se o0 papel fundamental da pericia no desate do caso narrado, haja vista ter
esclarecido eventuais duvidas que porventura persistissem quanto ao dano sofrido e afirmando
que, devido a conduta do hospital, a autora veio sofrer a perda da visdo do olho do direito.
Como era de responsabilidade do hospital dar prosseguimento a consulta da autora, foi este
responsabilizado pelo prejuizo, por ter retirado da vitima todas as chances possiveis naquele
momento para ela se curar e, ai, ndo perder a sua visao.

E certo que o dano é real, visto que o evento fez com que as chances fossem retiradas
da paciente acarretando-lhe um dano de natureza moral. Oportuna, neste momento, trazer a

licdo de Sergio Savi:

[...] ha casos, por outro lado, em que o julgador ndo podera indenizar o dano
material decorrente da chance perdida, por ndo se tratar de ma chance séria e real,
mas que ainda assim, podera considerar a perda da “mera expectativa” como sendo
apta a gerar dano moral.*!

Se a perda de uma chance fosse inserida como dano material, certamente estaria
incluida no conceito de dano emergente, embora, haja situacbes em que a perda de uma
chance sera tratada como agregador do dano moral, como o caso trazido supra.

Independente da forma que for considerada, o certo € que a perda de uma chance
corresponde a uma nova forma de apuracdo de responsabilidade civil cujo foco de analise do
prejuizo esta na oportunidade perdida e ndo no resultado final pretendido.

% Inteiro teor da decisdo onde o magistrado citou a apuracdo da pericia médica. BRASIL. Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n°. 0124795-71.2003.8.19.0001 (2006.001.08137) 9% Camara Civel. Relator
Des. Roberto de Abreu e Silva. Disponivel em:
<http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003EA164A19D7C059
F93BD6E196EED379B0781BC32C3A10> Acesso em: 20 abr. 2013.

%L SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 58.
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CONSIDERACOES FINAIS

Demonstrou-se, ainda sumariamente que a possibilidade de aplicacdo da perda de
uma chance no &mbito da responsabilidade civil médica e hospitalar se ddo no momento em
que o médico ou o hospital deixam de atentar para determinados procedimentos, que se fazem
extremamente necessarios para cura e/ou tratamento do paciente.

A partir da analise da doutrina e da jurisprudéncia patria, especialmente de decisdes
ja levadas a efeito pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), p6de-se perceber que a perda de
uma chance esté ligada a uma omissdo do médico ou até do hospital, que, no momento em
qgue a vitima precisava de cuidados e atencdo especial, tais procedimentos ndo foram
empregados corretamente, retirando assim, todas as chances de éxito da vitima.

De fato, foi possivel depreender esta possibilidade de aplicacdo da teoria na
responsabilidade médica e hospitalar, desde que, observados os seus critérios de aplicacdo:
chances sérias e reais e a quantificacdo das chances perdidas.

Infere-se, também, a questdo do Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista
que, o novo Cdédigo trouxe uma inovagdo quanto a responsabilidade na prestacdo de servicos
tanto do estabelecimento como do profissional liberal, que neste caso ndo serd a mesma pelo
que diz respeito a prestacao e obrigacdo. Para o profissional liberal a obrigagdo sera de meio e
a responsabilidade subjetiva, cabendo a vitima provar a culpa do profissional pela méa
prestacdo de servicos. J& pela prestacdo de servigos do estabelecimento a responsabilidade
sera objetiva com base na teoria do risco, uma vez que, este estabelecimento assume o risco
de pela prestacdo de seus servicos.

A questdo gravita em torno desta natureza de ambos os lados, do médico e do
hospital, no caso, nem tanto quanto ao hospital, por este ja assumir o risco pelas suas
atividades, mas, quanto ao profissional da area de salde, questiona-se pela sua obrigacdo de
meio e ndo de resultado.

Caberd, de qualquer modo, ao intérprete, no caso concreto apresentado, investigar
cada situacdo que for colocada a juizo, pois, uma vez comprovada a causalidade entre a
conduta do agente e o dano, ndo h& que questionar a possibilidade ou ndo de cabimento da
teoria, mas, aplicacdo correta desta.

Na&o se pode perder de vista, que pela complexidade, inclusive, das questdes de fato e
de direito que gravitam em torno do tema, que a teoria é objeto de questionamento e até de

ndo-aceitagdo por muitos profissionais do meio juridico, entretanto, o fato desta teoria estar
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sendo inserida de pouco a pouco no ordenamento juridico e de estar sendo aplicada
principalmente por juristas de todo o Brasil, ndo quer dizer que, esta teoria ndo possa ser
aceita e empregada em cada caso que, de fato, trata-se da perda de oportunidade de ganho.

Assim, conclui que a teoria da perda de uma chance afigura-se de ampla aplicacéo na
solugdo na solucéo justa de litigios a luz do principio democratico de direito e de respeito a
dignidade da pessoa humana especialmente na seara da responsabilidade civil/consumerista
médico-hospitalar.

Ha muito, ainda, o que ser discutido sobre o tema abordado neste trabalho. Os
resultados acima apontam algumas solugdes que deverdo, no entanto, serem atentamente
formuladas e invocadas em cada caso e que de qualquer modo ndo poderdo ser recusadas pelo

ordenamento juridico patrio.
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NONA CAMARA CIVEL

Apelagio Civel n° 2006.001.08137

Apelante 1| GUARACIABA BARBOSA DE AVILA

Apelante 2: HOSPITAL DO OLHO

Apelados: OS MESMOS

Relator: Desembargador ROBERTO DE ABREUE SILVA

RESPONSABILIDADE — CI VIL/.CONSUMERISTA. CLINICA  DE OLHOS.
DESLOCAMENTO DE RETINA. PERDA DA VISAO. ATENDIMENTO TARDIO.
PERDA DA CHANCE, REPARACAOQ. Inequivoca a responsabilizacdo civil da autora por
Perpetrar & autora perda da chance de salvar « sua visdo evidenciada pela conduta
omissiva médica na primeira consulta marcada para 29.12.1999, por falta de profissional
disponivel na ocasido, transferindo-se, a consulty ¢ atuacdo médica para o dia 03,01, 2000,
quande a lesdo da micula na retina jd se consolidara, tornando ineficaz a tardia
autorizagdo do SUS e procedimento cirlirgico, nessa ocasido, sem a minima possibilidade
de sucesso. A questdo da perda da chance se afigura na situacdo fitica definitiva de perda
da visdo de olho direito, que nada mais modificard, visto que o fato do qual dependey o
prejuizo estd consumado, Por ndo gferecer & autora o socorro tempestivo por meio de uma
intervencio médico-cirirgica que lhe praporcionasse, ao menos, possibilidade de su cesso e
salvaguarda de sua visdo. PROVIMEN TO PARCIAL DO SEGUNDO RECURSO E
DESPROVIMENTG DO PRIMEIRQ APELO.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Apelagio Civel n°
2006.001.08137, ACORD A M os Desembargadores que compdem a Nona Cimara
Civel do Tribuna!l de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em DAR PARCIAL
PROVIMENTO AO SEGUNDO RECURSO ¢ NEGAR PROVIMENTO AO
PRIMEIRO APELO, nos termos do voto do relator. Decisdo ¢ /ui s e

REGISTRADO EM VOTO

05 JuL 2006 Integra-se ao presente o relatério constante dos autos,

Conhego ¢ admito o recurso, ante as presengas dos pressupostos de
admissibilidade.

- Postulam os apelantes a reforma da r. sentenca que julgou procedente, em
parte, 0 pedido ¢ condenou o réu ao pagamento de R$20.000,00 a titulo de indenizagdo
por danos morais e de indenizagdio de danos materiais decorrentes da cessagdo parcial do
exercicio de atividade laborativa, na base de meio saldrio mensal, desde a citagio,
pensdes vincendas na base de meio salrio minimo mensal, devendo a ré constituir
capital, tudo de acordo com o artigo 602, do CPC, mais o pagamento das despesas
processuais ¢ dos honordrios advocaticios fixados em 10% sobre o valor total da
condenagdo e na conformidade do artigo 20, § 5°, do CPC.

A autora ao perceber que sua visio no olho direito apresentava uma
anormalidade dirigiu-se ao posto médico do SUS no dia 27/12/99, quando foi
diagnosticado descolamento da retina e alertada a submeter-se a cirurgia de urgéncia.
Procurou hospitais publicos e a clinica SASE SAUDE em Duque de Caxias, sendo
encaminhada para o Hospital do Olho em Botafogo, vinculado ao SUS. Agendada
consulta para o dia 29/12/99, a clinica determinou seu retorno no dia 03/01/00, quando o
médico confirmou o diagnostico de descolamento da retina iniciando o tratamento com
uma aplicagdo de argénio e recomendagio para retorno de avaliagdo em 06/01/2000,
quando foi utilizado laser, porém, em 24/01/2000, em nova consulta foi constatado que a
retina descolara recomendando intervengfo cirlirgica, medijante prévia autorizagdo dyl,

SUS. Em que pese a solicitagdo no dia seguinte a autorizagdo somente chegou em
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6/04/00, quando se constatou que ndo havia mais solugdo para o caso, pois a paciente
havia perdido a visdo do olho direito.

Esclareceu a douta perita (fls.116) que na oportunidade da primeira visita
ao Hospital do Olho, em 28/12/99 "o quadro jd indicaria cirurgia de emergéncia em 24 &
48hs, pois a macula ainda estava preservada.” No entanto, a autora sé conseguiu
atendimento no local no dia 03/01/00, e, nesta fuse, o progndstico tornou-se duvidose
com o acometimento da mdeula, ja ndo havendo emergéncia.”

Como conseqiiéncia qualificou-se a cirurgia como eletiva, prescindindo,
para tanto de prévia autorizagdo do SUS, que a despeito de solicitada, imediatamente,
chegou somente trés meses apds, em 24.04.2000, quando a perda da visdo do olho direito
da autora ja se consolidara.

A prova pericial revela que o dano irreparavel perpetrado a autora, a perda
da visdo do olho direito e conseqilentes prejuizos resultam inquestionaveis. Todavia, a
condenagdo do réu em sede de responsabilidade civil (art. 1.521, I, do C.C/16) e
consumerista (art. 14, do CODECON) pressupde a identificagio do nexo de causalidade
ligando o antecedente ao conseqiiente, quais sejam, a conduta censuravel do agente ao
dano irreparavel, a perda da vis3o.

Na pesquisa do nexo etiolégico utilizando a lupa juridica constata-se que a
causa necessaria 4 perda da visdo da autora foi o deslocamento da retina do seu olho
direito por fator endégeno ou exégeno ndo revelado nos autos, mas, a rigor, na seara do
direito, ndo pode ser atribuido & clinica médica,

Neste passo, verifica-se que na oportunidade em que procurou a clinica ré
em 28.12.99 (fs.116), o seu ... quadro j4 indicaria cirurgia de emergéncia em 24 ou
48 horas, pois a méicula ainda estava preservada.”, quando poderia realizar a cirurgia
considerada de emergéncia, situagio de perigo, sem prévia autorizagio do SUS, tal fato
ndo aconteceu, por auséncia de médico disponivel na ocasifio (fls.111). Como
conseqiléncia, designou-se o atendimento para o dia 03/01/00 (fls.112), quando foi
diagnosticado o deslocamento de retina e efetivada profixalia em torno da rotura e injegfo
intra-vitea de SF. “Nesta fase o prognéstico tornou-se duvidoso com o acometimento
da macula. J4 ndo haveria emergéncia”. (fls.116). Consequentemente, transmutou-se o
prognéstico de necessaria cirurgia de emergéncia para eletiva, situagéo que prescindia de
prévia autorizagdo do SUS, somente permitida trés meses depois, ocorrendo a cegueira na
visdo do olho direito da autora.

Nesse diapasdo, afigura-se censuravel a conduta da ré pela perda da chance
de salvar a visio do olho direito da autora perpetrada por falta de atendimento médice e
cirirgico no primeiro contato ¢om a paciente em 29.12.1999, quando a macula da retina,
ainda, preservada, poderia possibilitar o sucesso cirirgico. No entanto, transferiu-se o seu
atendimento para o dia 03.01.00, oportunidade em que o progndstico ndo mais reclamava
cirurgia de emergéncia, mas, eletiva, dependente, portanto, de autorizagio do SUS.

Nio obstante, indagada a douta perita se pode afirmar “ ... que a evolugio
do quadro retiniano certamente seria diferente , caso a cirurgia fosse realizada em
data anterior a programada ?, respondeu que *Ndo” (fls. 118 q.4).
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Destarte, resulta inequivoca a responsabilizagio civil da ré por perpeirar a
autora perda da chance de salvar a sua visdo e ndo, pela perda da visdo evidenciada pela
conduta omissiva médica na primeira consulta marcada para 29.12.1999, por falta de
profissional disponivel na ocasido, transferindo-se, a consulta e atuagdo médica para o dia
03.01.2000, quando a lesdo da macula na retina ja se consolidara, tornando ineficaz a
tardia autorizagio do SUS e procedimento cirurgico, nessa ocasifio, sem a minima
possibilidade de sucesso.

Impende considerar na solu¢do desta demanda em sede de
responsabilidade civil médica-hospitalar a teoria da perda da chance, na magnifica ligdo
da doutora MOTA, Silvia, em sua tese de doutorado sustentada e aprovada na
Universidade Gama Filho .

“A chance é a possibilidade de um beneficio futuro provdvel integrada nas

Juculdades de atuagdo do sujeito, considerando um dano ainda quando possa
resultar dificultoso estimar seu alcance. Nesia concorréncia de fatores
passados e futuros, necessdrios e contingentes existe uma conseqiiéncia atual
¢ certa. Aconselha-se efetuar um balango das perspectivas a favor e contra e,
do saldo resultante, se obterd a propor¢do do ressarcimento. A indenizagdo
deverd ser da chance e ndo dos ganhos perdidos. A obrigacdo de reparar é
somente parcial, se comparada aos danos finais, por isso ndio se reivindica a
repara¢iio destes, mas somente considera-se relevante a perda da
possibilidade de serem evitados,”

A idéia central da novel teoria é explicitar inconvenientes existentes na
comprovagdio dos elementos formadores da responsabilidade subjetiva
fculpa, dano e nexo de causalidade), enfatizando o resultado lesivo. Nesse
sentido, quande é dificil a prova do nexo de causalidade entre o ato ou
omissdo culposes do médico e o dano experimeniado pelo paciente, admite-se
seja o elemento prejudicial determinante da reparagio a perda de uma
chance de resuitado favordvel no tratamento. -

! MOTA, Silvia, Responsabilidade civil decorrente das manipulagdes genéticas: novo paradigma juridice ao fulgor do biodireito. Tese
Doutorado em Justica ¢ Sociedade—Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2005. Em andamento. Aprovada, por unanimidade, no
Exame de Qualificagdo, realizedo em 135 jun. 2005. Orientador: Professor Doutor Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Membros da
Banca Examinadora: Professor Doutor Ricardo Pereira Lim, Professor Doutor José Ribas Vieira e Professora Doutora Fernanda
Duarte],

? BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do'Sul (5. Camara Civil). Respensabilidade civil. Falha do atendimento hospitalar.
Pacicnte portador de pneumonia bilateral. Tratamento domiciliar a0 invés de hospitalar. Perda de uma chance. 1. E responsavel pelos
danos, patrimoniais e morais, derivados da morte do paciente, o hospital, por ato de médico de seu corpo clinico que, spos ter
diagnosticado pneumonia dupla, recomenda tratamento domiciliar ao paciente, a0 invés de internd-lo, pois, deste modo, privou-o da
chance {perte d'une chance) de tratamento hospitalar, que talvez o tivesse salvo. 2, Apelagdo provida. Voto vencido. Apelagdo Civel n®
596070979. Relator: Desembargador Araken de Assis. Porto Alegre, 15 de egosto de 1996, Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre. Disponivel em: <http:/www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: ! jan. 2005

BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro (3. Cimara Civil). Embargos infring Responsabilidade civil de
¢ntidade hospitalar. Casa de satide ¢ maternidade. Obito de recém nascido. Apnéia idiopatica seguida de paradas cardiorrespiratérias.
Demora no encaminhamento do paciente pera unidade de terapia intensiva. Servigo hospitalar defeituoso. Fato do servigo
caracterizado. Indenizag#o. danos material e moral. responsabilidade civil objetiva. Teoria da “perda de uma chance”. Recurso
conhecido e provido. Embargos Infringentes n® 2002.005.00446. Relator: Desembargador Werson Rego. Rio de Janeiro, 3 de junho de
2003. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro. Disponive! em: <http:/iwww.{j.1j.gov.br>. Acesso em: 20 nov.
2004,

“HA casos em que ndo s busca uma causalidade pura, sim uma causalidade jurfdica; um motivo suficiente para & imputagio do deno;
nfio foi o médico mesmo que, com seus atos, causou o dano. Contudo, podendo e devendo interromper o processo nstural da
enfermidade, nfio o fez, ou porque se absteve em absoluto de atuar, ou por haver adotade medidas ineficazes e indcuas, que podem
revelar impericia. O médico terd descumprido, neste caso, uma obrigagfo juridica de atuar, € em mzdo desse descumprimento, o dano
resultante de um processo natural [he ¢ imputdvel. Observe-se que, em tais casos, o se pode dizer que o médico tenha causado o
dano. Precisamente por essa dificuldade de apreciar em muitos casos o nexo causal entre a atuagdio do médico e o dano sofrido, &
jurisprudéncia francesa vem: aplicando hé quase 20 anos aquela que se chama doutrina da perda de possibilidades de sobrevivéncia.”

ATAZ LOPEZ, J.[..] 4/

PENNEAU, Jean, [..)
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Nos casos de aplicagio da teoria da perte d'ure chance de guérison, o
médico, embora agindo com culpa, ndo é, a rigor, o causador do duano. A
relagdo de causalidade estabelecida entre a culpa do médico e o dano do
paciente ndo é, portanto, natural, mas sim estritamente juridica. Ndo ha
efetivamente um dano, na acepgdo que lhe é dada hoje, e sim, a perda da
possibilidade de alguém auferir alguma vantagem, em virtude da conduta de
outrem. Segundo a doutrina, cabe ao julgador, no caso concreto, verificar a
real possibilidade da vitima de alcangar seu objetivo se ndo tivesse
acontecido o evento que lhe tirou a esperanga.

A reestruturagdo do ordenamento juridico nacional, com fulcro numa
renovada visdo das pautas constitucionais, condiz com uma etapa superior na
conscientizagdo moral da sociedade, salientada por Vicente Barretto: “A
leitura moral da Constituigdo assim chamada em virtude de estar vinculada &
concepgdo da democracia como um regime politico que se fundamenta em
valores morais da pessoa humana, permite que se incorpore e leve em
consideragdo no processo de aplicagdo da lei, ao caso concreto, as
Jfinalidades tiltimas do regime democratico.” Dessa forma, a perda de chance
como vinculo da causalidade parece aqui se arrumar por inteiro, num alerta
ao cuidado dos que lidam com a vida humana.

Faz-se relevante estabelecer juridicamente a perda de uma chance como
vinculo da causalidade, em resposta a necessidade premente de protegio &
pessoa humana, ajudando a reordenar os paradoxos e atendendo aos anseios
de Justica do homem da atualidade.”

Atilio Anibal Alterini, no direito Argentino, na analise da prevengdo do dano,
tendente a impedir a realizagio de possiveis danos, tal como criar um direito de
prejudicar, em sede do tema a perda da chance, assim, proclama’

“3. La prevencion del dafio. En teoria general, la prevencién del dafio plantea
un problema de “tulela preventiva” tendiente a impedir “la realizacion
posible” de los dafios (De Cupis), ya que * cualquiera seja su fuente, deben
ser evitades” (Mosset Iturraspe).

Ls que, si ser permaneciera impasible frente a la ilicitude, inclusive, ante la
aparicion de un riesgo que compromete la chance de evitar un deteriore de la
situacién actual, " ello importaria tanto como crear el derecho de
perjudicar” (Aguiar)."”

Philippe le Tourneau®, no direito Francés, ilustra o tema da perda da chance
aduzindo situagdo de negligéncia de um advogado diminuindo ou suprimindo as chances
de seu cliente de obter ganho de causa, doutrina assimilivel ao caso em exame, mutalis
mutandi.

“ltustrations de la parte d’une chance en matiére contentieuse.

...La méme examen est opéré lorsquiin pourvoi en cassation est nul pour
incompélence de | huissier (Limoges, 19 dec. 1938, JCP ou lorsque la négligende din
avocat a diminué ou supprimé les chances de son cliente d"obtenir gain de cause (Civ. 1.
16 mars 1965...) ou lui a fait a perdre le bénéfice de la contradiction & une insténcia
(paris 16 mai 1963. D. 36.692). -

? ALTERINI, Aulic Anibal & Cabana, Roberto Lopez. Temas de Responsabilidad Civil. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
Universidade de Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1999, p.206.
“ TOURNEAU, Philippe. Droit de la responsabilité.. n® 676, Paris: Dalloz, 1998, p.2151x.
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Caio Mario da Silva Pereira’, analisando a situagdo da perda da chance de
profissionais, mutatis mutandi pontuou:

A doutrina moderna assenta bem os extremos: o que ¢ significativo é que a
chance perdida tenha algum valor, do qual a vitima se privou. Weill e Terré
lembram, ainda, como exemplos, o caso da pessoa que deixou de adquirir um
imével por culpa do notdrio ou de ganhar um processo pela falha do escrivdo
ou do advogado (ob .cit., no. 602)."

Assim, a teoria da perda da chance afigura-se de ampla aplicagdo na solugdo
Justa da demanda & luz do principio democrético de direito ¢ de respeito a dignidade da
pessoa humana, notadamente, na seara da responsabilidade civil/consumerista médico-
hospitalar.

Neste caso, afigura-se na situagdo fatica definitiva de perda da visio de olho
direito da autora, que nada mais modificaré, visto que o fato do qual dependeu o prejuizo
esta consumado, por ndo oferecer a autora o socorro tempestivo por meio de uma
intervengdo médico-cirirgica que lhe proporcionasse, ao menos, possibilidade de sucesso
¢ de salvaguarda de sua visdo.

Em tais circunstancias, comprovado o dano da autora e a concorréncia da falta
de cuidado da ré para o fato a configurar a perda da chance e nio a causa principal e
determinante da conseqiiente perda da visdo, impge-se a responsabilizagdo mitigada da ré
a tituto de reparagdo dos danos morais em R$10.000,00, mantendo-se a condenagio da
indenizagio dos danos materiais de meio saldrio minimo mensal e verba sucumbencial
Jart. 21, pardgrafo Gnico, do CPC), na forma determinada na r. julgado monocratico.

Ponderam-se na quantificagdo da indenizagio (art. 944, paragrafo Gnico, do
Cédigo Civil) os elementos seguintes: (i) a intensidade minima da falta ndo intencional da
ré - culpa no estrito sentido e falta consumerista; (ii) a gravidade da lesdo; (i) os
evidentes prejuizos materiais € morais e, (iv) as circunstancias do fato, compatibilizando a
indenizagdo com expressdo axioldgica do interesse juridico violado, nas perspectivas dos
principios da razoabilidade, proporcionalidade, equidade e de Justiga.

No mais, desnecessdrio fazer maiores acréscimos 4 bem langada sentenga
recorrida, prolatada pela eminente Magistrada, MYRIAM M. DA FONSECA COSTA,
a qual adoto em seus fundamentos, que passam a integrar o presente, na forma do
permissivo regimental (Art. 92, § 4°, do Regimento Interno).

Tais as razfes conduziram & conclusdo proclamada no dispositivo deste
aresto.

Desembagga - Presidente
&)

Desembargador ROBERTO REU E SILVA - Relator

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsdilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.41/42.
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NONA CAMARA CIVEL

Apelacio Civel n° 2006.001.08137

Apelante 1: GUARACIABA BARBOSA DE AVILA

Apelante 2: HOSPITAL DO OLHO

Apelados: OS MESMOS

Relator: Desembargador ROBERTO DE ABREU E SILVA

RELATORIO

. Cuida-se de agdo indenizatéria proposia por GUARACIABA BARBOSA
DE AVILA em face do HOSPITAL DO OLHO, alegando que percebeu que sua visio
no olho direito apresentava uma anormalidade e foi ao posto médico do SUS no dia
27/12/99, sendo diagnosticado descolamento da retina e alertado pela médica que o caso
era de urgéncia, mas que, no entanto, nio havia recursos no local para o tratamento. Aduz
que saiu a procura de hospitais publicos, sempre recebendo respostas negativas.
Entretanto, na clinica SASE SAUDE em Duque de Caxias, um dos médicos a
encaminhou para o Hospital do Olho em Botafogo, vinculado ao SUS. Desta feita, n3o
obstante agendada uma consulta para o dia 29/12/99, naquele local, ndo recebeu
atendimento, sendo informada de que ndo havia médicos disponiveis ¢ que ela deveria
retornar apds as festas para o atendimento de urgéncia. Retornou, entfio, no dia 03/01/00
e, logrando ser atendida por um dos médicos, este confirmou o diagndstico de
descolamento da retina, dando inicio ao tratamento com uma aplicacdo de argbnio com a
recomendagdo de retornar para avaliagio em 06/01/2000. Desta feita, foi utilizado laser,
mas em 24/01/2000, em nova consulta, constatou-se que a retina descolara sendo
necessaria uma intervengdo cirdrgica, que carecia de autorizagio do SUS, peis sem a
mesma os médicos do Hospital do Olho ndo realizariam a cirurgia. No dia seguinte a
autorizago foi solicitada, mas sé chegou em 26/04/00, quando se constatou que ndo havia
mais solugfo para o caso, pois a paciente havia perdido a vis3o do olho direito. Alega que
o Hospital do Olho permitiu que a anomalia evoluisse por se negar a realizar a cirurgia e
que os hospitais vinculados ao SUS respondem independentemente da existéncia de culpa
por tratar-se de relagio regida pelo CODECON. Por outro lado, alega que o INSS seria o
culpado pela demora na autorizagio. Laudo pericial acostado s fls.110/119.

A 1. sentenga (fls.148/153) julgou procedente, em parte, o pedido, condenou
0 réu ao pagamento de R$20.000,00 (trinta mil reais) a titulo de indenizago por danos
morais, assim como ao pagamento de danos materiais decorrentes da cessagdio parcial do
exercicio de atividade laborativa, na base de meio saldrio mensal, desde a citagiio,
pensdes vincendas na base de meio saldrio minimo mensal, devendo a ré constituir
capital, tudo de acordo com o artigo 602, do CPC, mais o pagamento das despesas
processuais € dos honorarios advocaticios fixados em 10% sobre o valor total da
condenagdo e na conformidade do artigo 20, § 5°, do CPC. Embargos de declaragiio
opostos pelo réu (fls.155/156) acolhidos (fls.160) para declarar que a verba por danos
morais ¢ arbitrada em R$20.000,00 (vinte mil reais), mantendo no mais, a sentenga.

Postula o apelante 1 (fls.162/168) a reforma da r. sentenga para dupliquem o
valor da reparagdo estipulada na r. sentenga, assim como estabelegam em 2 (dois) sal4rios
minimos a serem pagos pelo resto de sua vida, a titulo de danos materiais, com todos 0s
acessérios legais, inclusive despesas processuais e verba honordria sucumbencial, de
acordo com a sentenga. /
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Postula o apelante 2 (f15.167/183) a reforma da r. sentenga para: a) que seja
julgado improcedente o pleito autoral; ou, em caréter eventual; b) diminuir o valor da
indeniza¢do a titulo de danos morais e materiais fixado pelo MM. Juizo a quo, em
consondncia com o posicionamento ja pacificado por essa E. Corte, prequestionando-se
expressamente o artigo 884, do Cédigo Civil; c) reconhecer a sucumbéncia minima do
apelante, determinando-se o pagamento das custas e honorarios advocaticios
exclusivamente por parte da apelada, prequestionando-se expressamente o paragrafo
unico, do artigo 21, do Cédigo de Processo Civil; ou reconhecer a sucumbéncia reciproca
na hipotese vertente, prequestionando-se expressamente o caput, do artigo 21, do Cédigo
de Processo Civil.

Contra-razdes dos apelados (réu - f1s.203/210 e autora - f15.212/213)

impugnando os pleitos formulados pela parte contraria e, esperando a recepgdo de suas
pretensdes nos respectivos recursos.

Rio de Janeiro, 1 4 MAR 2006

v

UE SILVA - Relator

Desembargador ROBERTO D
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	Na lição de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, o conceito jurídico de responsabilidade civil está relacionado a um dever jurídico sucessivo advindo de uma consequência jurídica de um fato, no que afirmam:
	No que tange à visão do elemento “dano” na seara jurídica, pode-se dizer que se trata de algo indispensável para a caracterização da responsabilidade civil, pois, sem ele não há que se falar em ressarcimento pelo prejuízo sofrido. Aliás, o dano tem su...
	Tradicionalmente, a doutrina e jurisprudência pátrias subdividem e classificam o dano como moral e material, o que é inclusive abordado em nossa legislação ao tratar do dano moral. Vejamos, por exemplo, o art. 186 do Código Civil brasileiro: “Art. 186...
	A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), no seu art. 5º, V, também utiliza esta subdivisão, tratando, ainda, do dano à imagem de forma autônoma:
	Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos segu...
	(...) V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem.

