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Resumo: O presente artigo analisa a questao médica
na responsabilidade civil pela perda de uma chance, par-
tindo de nog¢des introdutorias acerca da responsabilidade
civil e a teoria da perda de uma chance, até se chegar a res-
ponsabilidade do médico e a possibilidade de sua conde-
nacao pela perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia.
Analisa-se a teoria cldssica da perda de uma chance e a sua
aplicagdo na responsabilidade civil médica, adotando-se
a causalidade parcial. Analisa a aplicabilidade da teoria a
uma profissdao de meio e de responsabilidade subjetiva e
suas peculiaridades. Finalmente atenta para julgados pa-
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trios, verificando a forma como nosso pretorio decide ques-
toes envolvendo a responsabilidade do médico pela perda
de chance de cura ou sobrevivéncia — ainda que tal questao
nao tenha sido suscitada pelas partes demandantes. Neste
diapasao, verifica a possibilidade de aceita¢dao da indeniza-
¢do por perda de chance em nosso direito patrio, cujo foco
principal € a vitima do evento danoso.

Palavras-chave: responsabilidade civil; perda de
chance; indenizac¢ao; vitima; dano; médico.

1. Introducio

A ordem juridica, a fim de manter o equilibrio social,
reprime condutas contrarias ao Direito, numa incessante
busca do justo com a repressdao do injusto, trazendo a no-
cdo de responsabilidade. Destarte, aquele que causa um
dano, pratica um ilicito e quebra a harmonia social, deven-
do responder pelos atos praticados. Tal responsabilidade
advém do dever geral de ndo prejudicar outrem, expresso
pela maxima neminem laedere.

Tais nog¢des nos trazem a responsabilidade civil como ¢
entendida hoje: um fenémeno juridico de composicao de da-
nos, vinculando o sujeito aos atos praticados. Com a evolu-
cao da responsabilidade civil, seu foco principal passou a ser
a vitima do ilicito, aquele que sofreu prejuizo na sua esfera
de direitos subjetivos, € que, portanto, merece uma resposta.
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E fo1 buscando a ampla defesa a vitima do ilicito, que
o direito francés nos apresentou a responsabilite civil pour
la perte d’'une chance, que, recebida com cautela por nossa
doutrina, considera a chance perdida séria e real, um dano
e, como tal, indenizavel.

Desta feita, a infracao ao direito de outrem — fundamento
da responsabilidade civil - se caracteriza pelo proprio embara-
¢o na verificacdo de uma possibilidade de ganho ou exclusdao
de prejuizo. Tal oportunidade — a chance numa acepgao juri-
dica — incorporar-se-a ao patrimonio do individuo, sendo que
a violacao desta chance ensejara o dever de indenizar.

Assim ¢ que, gradativamente, o ressarcimento da
oportunidade frustrada passou a ser aceito pelo nosso pre-
torio, embora ainda gere controvérsias, sobretudo no que
tange a quantificacdo do dano e a natureza juridica da
chance perdida. Mas tendo como alicerce o principio cons-
titucional de reparacdo integral do dano, a chance séria e
real passou a ser considerada como incorporada ao patri-
monio da vitima, merecendo uma resposta dentro de um
calculo de probabilidades quando injustamente violada.

Considerando que a chance perdida ¢ um prejuizo
passivel de indenizacdo, hd de se considerar qual seria a
responsabilidade do médico quando retira do paciente a
chance de cura ou sobrevivéncia - la perte d 'une chance de
survie ou guérison. De fato, tal questdo ainda gera muitas
controvérsias, mormente porque se sabe que a responsabi-
lidade do médico ¢ de meio, e ndo de resultado.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
ANO 2 - NUMERO 1 - ABRIL 2017



Neste diapasdo, varias questdes ainda sdo passiveis
de debates: quando o resultado ¢ morte, se verificado o
erro médico, este serd responsabilizado pelo resultado fi-
nal — morte — ou pela falta de diligéncia que tao somente
contribuiu para o evento danoso? Se na demanda propos-
ta, a vitima ou seu representante legal ndo aventarem a
hipotese de reparacao pela perda de uma chance, podem
nossos julgadores decidirem a questao com base na teoria
ndo invocada? Neste caso, haveria violagdo ao principio
da demanda?

Tais questoes serdo suscitadas no presente artigo, que
abordara a teoria da perda de uma chance em sentido am-
plo e a responsabilidade civil do médico na chance per-
dida, sobretudo quando tal chance perdida se caracteriza
pela cura perdida ou propria vida da vitima.

2. Teoria da perda de uma chance

Para que se configure a responsabilidade civil, hao
de ser verificados os pressupostos ensejadores da repa-
racdo, quais sejam, dano, ou prejuizo injustamente su-
portado pela vitima, conduta omissiva ou comissiva do
agente, e nexo causal, ou liame que liga a conduta ao
resultado danoso.

E possivel que haja responsabilidade civil sem culpa
do agente**, mas o dano ¢ o elemento imprescindivel a

204 A responsabilidade civil sem culpa, ou objetiva, esta disciplina no pa-
ragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil, e artigos 12 e 14 do Cdédigo de
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sua caracterizacao - “a sombra da obrigacdo para Sérgio
Cavalieri Filho™?%,

Cedico que o dano — prejuizo, ofensa, diminuicdo de
patrimoOnio ou lesdo a bem juridicamente tutelado - deve
ser ressarcido pelo seu causador a fim de se restabelecer a
harmonia e equilibrio social, indenizando-se a vitima do
ilicito perpetrado, ¢ que surge uma nova espécie de dano
ressarcivel, tema do presente estudo:

A perda de uma chance séria e real ¢ hoje con-
siderada uma lesdo a uma legitima expectativa
suscetivel de ser indenizada da mesma forma
que a lesdo a outras espécies de bens ou qual-
quer outro direito subjetivo tutelado pelo or-

denamento.?%° (destacamos)

Tal indenizacdo a legitima expectativa frustrada foi
por muito tempo rechagada por nossa doutrina e jurispru-
déncia, com base no fato de que o que nio aconteceu, ndo
pode ser objeto de certeza. E ao se exigir da vitima a prova
cabal de que auferiria o beneficio esperado ou nao experi-
mentaria certo maleficio se ndo fosse a interferéncia exter-
na do “causador do prejuizo”, nossos tribunais afastavam o
cabimento de uma indenizacgao.

Defesa do Consumidor, e prevé a responsabilizagdo do agente independen-
te da existéncia de culpa.

205 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3
ed. Sao Paulo: Atlas, 2002.

206 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 111
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Atualmente, entrementes, seguindo legado da tradi-
¢do romano-germanica, de que ferir a maxima neminem
laedere acarreta no dever de se oferecer uma resposta a
quem sofreu um dano, aliado ao fato de que “ndo ha como
negar a existéncia de uma possibilidade de vitéria, antes
da ocorréncia do fato danoso™"’, a aplicabilidade da teoria
da responsabilidade civil por perda de chance passou a ser
aceita pelo nosso pretorio.

Paulatinamente doutrina e jurisprudéncia patrias pas-
saram a considerar indenizavel o prejuizo advindo do sim-
ples fato de se interromper um processo aleatorio que po-
deria resultar em beneficio ou auséncia de prejuizo a quem
se socorre nesta forma de responsabilizag¢do para justificar
o cabimento de uma indenizagao.

Rafael Peteffi da Silva nos traz o século XIX como o
marco do surgimento da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, em 17 de julho de 1889, quando a Corte de
Cassagao francesa imputou a um oficial ministerial o dever
de indenizar advindo de sua atuagdo culposa, extinguindo
as possibilidades de éxito na demanda.?*®

Todavia, foi a partir de julgados da década de 1960
que a teoria passou a estar presente em julgados e ganhar
maior destaque, havendo quem afirme ser nesta ¢poca o
nascedouro do instituto:

207 Ibidem, p. 3.
208 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Séo Paulo: Atlas, 2009. P. 10.
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A teoria da perda de uma chance (perte d’une
chance) guarda certa relagdo com o lucro cessan-
te uma vez que a doutrina francesa, onde a teoria
teve origem na década de 60 do século passado,
dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira

da vitima a oportunidade de obter uma situacao

futura melhor.2°

Eduardo Abreu Biondi, na mesma linha de Cavalie-
r1, afirma que a responsabilidade civil pela perda de uma
chance surgiu na Franca em meados de 1965, a fim de se
imputar responsabilidade a médico pela perda de chance
de cura de seu paciente. Foi quando a Corte de Cassagao
Francesa responsabilizou um médico que teria proferido
diagnostico equivocado, retirando da vitima suas chances
de cura da doenga que lhe acometia.?'

Assim ¢ que a teoria da perda de uma chance tomou
impulso pela perte d’'une chance de survie ou guérison®",
respaldando-se a indenizacao por erro médico na “perda de
uma chance de cura ou de sobrevivéncia”, tendo a Franca
como responsavel pela difusiao desta nova espécie de dano
reconhecido ¢ passivel de indenizagao, apesar da incerteza
do resultado final.

209 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 74.

210 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.

211 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura
na responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris 2009. P. 8
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Como o Direito acompanha as mudangas e avangos
sociais, nao havia mais como ignorar e deixar sem respos-
ta acontecimentos até entdo considerados como fatalida-
des, acaso do destino ou Act of God?"?, deixando a vitima
o encargo de suportar os prejuizos resultantes de eventos

que fugiam as suas forgas?".

Ora, se a legislagdo nacional estabelece que aquele
que causa dano a outrem fica obrigado de ressarci-lo (art.
186, c/c art. 927, CC)*", estando implicito nos dispositivos
atinentes a responsabilidade o principio da reparagdo inte-
gral dos danos, ndo ha como ignorar que ha um prejuizo
quando se perde uma oportunidade bastante razoavel de se
obter uma vantagem ou evitar um prejuizo.

E ¢ justamente com base no principio da reparacao
integral dos danos que, ao dispor sobre o tema, alguns

212 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance.. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 102.

213 Seérgio Savi explica, citando Josserand, que os acidentes de causa
desconhecida eram atribuidos a uma divindade, configurando um damnum
fatale, coisas de Deus - Act of God, do destino ou dos inimigos do rei, de-
vendo-se deixar as coisas em paz.

214 Art. 186. Aquele que, por acéo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.

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

Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.
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estudiosos?’® respaldam a aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance. Tais autores fundamentam sua
tese nos artigos 186, 402, 927, 948 ¢ 949 do Cddigo
Civil - que acolhem a possibilidade de reparacdao de
qualquer dano injusto causado a vitima -, bem como na
clausula geral de responsabilidade estampada no art. 5°,
V da Constitui¢ao Federal.

Sérgio Savi e Maria Helena Bodin de Moraes ain-
da baseiam-se no principio da dignidade da pessoa hu-
mana como escopo da reparagdo de todos os prejuizos
injustamente causados ao individuo, que, via de conse-
quéncia, acaba por servir de respaldo a imputacdo de
responsabilidade ao agente que impede que o individuo
realize uma expectativa legitima ou ndo experimente
certo prejuizo. E termina Sérgio Savi, ao comentar o
principio da reparacdo integral dos danos: “o mais 1m-
portante principio da responsabilidade civil ressurge
mais forte, mais eficaz, principalmente pelo fato de en-
contrar sua nova sede na Constituicdo Federal.”?!

Convém destacar que, numa acepg¢do juridica,
chance significa “probabilidade de obter um lucro ou de
evitar uma perda”?'”; “é a probabilidade real de alguém

215 Neste sentido: Sérgio Savi, Rosamaria Lopes, Eduardo Biondi e Rai-
mundo Melo.

216 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 98.

217 Ibidem, p. 3.
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obter um lucro ou evitar um prejuizo.”?'¥, Nesta scara €
que se admite que a chance passa a integrar o patrimo-
nio do individuo, cuja perda acarreta num dano passivel
de indenizacdo. Dai que o que se busca indenizar com a
aplicacdo desta teoria nao é a vantagem nao auferida,
e sim a chance perdida de obté-la.

Tal premissa resta muito clara aos defensores da res-
ponsabilidade civil pela perda de uma chance, que enten-
dem ser indenizavel a propria frustragdo legitima, sem se
perder de vista que “a indeniza¢do da chance perdida sera
sempre inferior ao valor do resultado util esperado.”*"

A titulo de ilustragdo sobre as chances perdidas,

Imagine um aluno vitima de um acidente de
transito que o impede de apresentar os seus
exames. Pourra t’il encore poursuivre I'indem-
nisation d’'une année d’étude perdue, des lors
qu’il ne pourra jamais prouver avec certitude
qu’il aurait réussi ses examens ? Pode ainda pe-
dir compensacdo por um ano perdido de estudo,
uma vez que nunca podera provar com certeza
que ele passaria nos exames?Vu cette incerti-
tude, il faut bien reconnaitre que son domma-
ge reléve davantage de la perte d’une chance de
réussir plus que de la perte d’'une année d’étude.
Dada esta incerteza, temos de reconhecer que

218 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.
219 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. S3o Paulo: Atlas, 2009. P. 68.
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sua lesdo ¢ mais uma oportunidade perdida para

conseguir do que a perda de um ano de estudo.

(traducdo livre)*?°

Rafael Petefti da Silva, ao discorrer sobre a responsa-
bilidade civil pela perda de uma chance, também menciona
alguns exemplos de prejuizos experimentados pela oportu-
nidade perdida: o do cavalo de corrida que ¢ impedido de
correr, o da gestante que, acometida de embolia, morre no
parto por negligéncia do médico, e da atitude culposa do
advogado que perde o prazo de apresentar um recurso, im-
pedindo que seu cliente tenha a matéria reexaminada pelas
instancias superiores.

E prossegue em suas analises:

... sera sempre possivel observar, em casos de res-
ponsabilidade pela chance perdida, uma ‘aposta’
perdida por parte da vitima. Tal aposta € uma pos-
sibilidade de ganho; ¢ a vantagem que a vitima
esperava auferir, como a procedéncia da demanda
judicial, a obtencao do primeiro prémio da corrida

de cavalos, ou a sobrevivéncia no caso do parto.??!

220 CARNOQY, Gille. La perte d’'une chance est-elle encore indemnisa-
ble? Disponivel na internet: http://www.businessandlaw.be/article693.html:
Imaginons un étudiant victime d’un accident de la circulation qui 'empéche
de présenter ses examens. Pourra t'il encore poursuivre l'indemnisation
d’'une année d’é¢tude perdue, dés lors qu'il ne pourra jamais prouver avec
certitude qu'il aurait réussi ses examens? Vu cette incertitude, il faut bien
reconnaitre que son dommage releve davantage de la perte d’une chance
de réussir plus que de la perte d’une année d’étude.

221 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. 2 ed. Sio Paulo: Atlas, 2009. P. 12
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Destarte, o que se perde ¢ a propria “aposta”, a possi-
bilidade de ganho, e sobre ela gravitarao as possibilidades
de indenizacao.

Neste diapasdo, ha de se ter em mente que

A chance representa uma expectativa necessaria-
mente hipotética, materializada naquilo que se
pode chamar de ganho final ou dano final, con-
forme o sucesso do processo aleatorio. Entretan-
to, quando esse processo aleatério € paralisado
por um ato imputavel, a vitima experimentara a
perda de uma probabilidade de um evento favora-
vel. Esta probabilidade pode ser estatisticamente

calculada, a ponto de lhe ser conferido um carater

de certeza.???

Percebe-se, portanto, que a chance indenizavel ha de
preencher certos requisitos, sendo rechacada por nossa doutri-
na e jurisprudéncia a indenizacdo a danos hipotéticos, incertos:

Com isso se estabelece que o dano hipotético nao
justifica a reparacdo. Por isso que nao ha que dis-
tinguir, para efeito de responsabilidade, entre dano
atual e dano futuro. Todos os autores concordam

em que a distingao a fazer, nesse sentido, ¢ tao-so-

mente se o dano é ou nio certo.???

Nesta esteira, conforme ensinamento de Silvio de Sal-
vo Venosa, deve ser vista com parcimOnia a exigéncia da

222 Ibidem, p. 13

223 STOCO, Rui. . Responsabilidade Civil — Interpretacao jurispru-
dencial. 2 ed. revista e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.
P. 439.
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verificacdo de um dano certo, real e atual, como insisten-
temente vem apontando a doutrina, ja que na indenizagao
pela perda de uma chance, ha de se considerar também a
potencialidade de perda, a previsibilidade do dano.?**

Isso ndo quer dizer que a interrup¢ao de qualquer pro-
cesso aleatorio justificara a imposicao de indenizagdo. A
chance ha de ser séria e real, como pontua Sérgio Savi, se-
guido pelos demais estudiosos do tema. E prossegue afir-
mando que “Na maioria dos casos, a chance somente sera
considerada séria e real quando a probabilidade de obten-
cdo da vantagem esperada for superior a 50% (cinquenta
por cento).”?*> Ou ainda, conforme ensinamento de Rafael
Peteffi da Silva, “para que a demanda do réu seja digna
de procedéncia, a chance por este perdida deve representar
muito mais do que uma simples esperanga subjetiva.”’*?

Outro ponto salientado pelos doutrinadores Savi e Sil-
va € que o que se indeniza, conforme apontado acima, ¢ a
chance perdida, e ndo a vantagem frustrada. Desta forma,
“a repara¢do da chance perdida sempre devera ser inferior
ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida
pela vitima.”?*’

224 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade civil.
Vol. 4. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. P. 271

225 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2
ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 31.

226 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 138.

227 Ibidem, p. 142/143.
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Destarte, além de ter de haver uma chance perdida,
uma interrup¢ao de um processo aleatorio que poderia
resultar em beneficio ou impedir um prejuizo, as chan-
ces em questdo hdo de ser sérias e reais, mas o resul-
tado da indenizagdo ndo podera coincidir com a vanta-
gem esperada caso o curso normal dos acontecimentos
se processasse.

Ha ainda alguns estudiosos que trazem os tradi-
cionais elementos da responsabilidade civil, adaptados
a esta nova forma de imputagdo de responsabilidade,
afirmando que

para subsistir o dever de indenizar devem estar pre-
sentes 0s seguintes requisitos: uma conduta (a¢ao
ou omissao); um dano, caracterizado pela perda da
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar
um prejuizo (e ndo pela vantagem perdida, em si,
porque ¢ hipotética); e um nexo de causalidade en-

tre os primeiros.??8

Todavia, prevalece a no¢ao de que, por se tratar de
uma teoria nova, a responsabilidade civil pela perda de
uma chance possui requisitos sui generis presentes apenas
no vislumbre das chances perdidas:

evidente perda da chance de obter a vantagem ou

de evitar o prejuizo; a existéncia da expectativa sé-
ria e real da obtencdo de um resultado 1til; e a ob-

228 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil
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servacgdo do critério de probabilidade no sentido de

que uma vez inexistente a conduta do agente, a viti-

ma conseguiria conquistar a vantagem esperada.??’

O que resta inconteste € que a vitima da perda de
uma chance nao podera requerer em juizo uma inde-
nizacdo equivalente ao beneficio esperado se a opor-
tunidade ndo fosse perdida por interferéncia do agente
causador do dano. Isso porque tal beneficio encontra-se
no campo da incerteza, restando a vitima requerer
indenizacido pela expectativa séria e real que fora
frustrada — e sobre tais premissas € que gravitardo as
probabilidades de reparacao.

Neste aspecto, convém inferir acerca das possibi-
lidades de indenizagao advindas do erro médico, posto
que, como o resultado final negativo poderia se verifi-
car ainda que fossem empregadas as melhores técnicas
de cura ao paciente, questiona-se acerca da responsa-
bilidade de tal profissional, que como se sabe, via de
regra ¢ de meio, e ndo de resultado. Ademais, como
serd visto adiante, ha tribunais que condenam o médico
com base na teoria da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, ainda que tal aspecto sequer tenha sido
suscitado pela vitima do evento danoso ou seus repre-
sentantes legais.

229 LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela
perda de uma chance. Disponivel na internet: http:/www.direitonet.com.
br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance
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3. A responsabilidade civil médica pela perda de
uma chance

Com os avangos tecnologicos, a eficacia tem caracte-
rizado a medicina moderna. Contudo, ainda que a ciéncia
traga muitas respostas a doencas até ha algum tempo in-
curaveis, a cura nao pode ser garantida. Isso porque varios
outros fatores norteiam a questdo, € variantes precisam ser
consideradas, como a propria resposta do organismo — in-
constante de paciente para paciente.

Por tais razdes € que se pode exigir do médico cuidado,
diligéncia, prudéncia, aten¢do, zelo e ética no cuidado para
com os pacientes, mas nao a cura, que foge a seu controle.

Nao a toa o §4° do art. 14 da Lei 8.078/90 dispde que
a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificacao da culpa.

Por sua vez, o capitulo IIT do Novo Cddigo de Etica
Médica dispde que ¢ vedado ao médico causar dano ao
paciente, por acdo ou omissdo, caracterizavel como impe-
ricia, imprudéncia ou negligéncia. E prossegue o paragrafo
unico que a responsabilidade médica ¢ sempre pessoal e
nao pode ser presumida.

J& o art. 951 do Cdodigo Civil estatuiu que o disposto
nos artigos 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de in-
denizagado devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.
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Comentando tal dispositivo legal, Clovis Bevilaqua
afirma que

A responsabilidade das pessoas indicadas neste
artigo, por atos profissionais, que produzem mor-
te, inabilidade para o trabalho, ou ferimento, fun-
da-se na culpa; e a disposicao tem por fim afastar
a escusa, que poderiam pretender invocar, de ser
o dano um acidente no exercicio da profissdo. O
direito exige que esses profissionais exer¢am a
sua arte segundo os preceitos que ela estabele-
ce, e com as cautelas e precaugdes necessarias ao
resguardo da vida e da saude dos clientes e fre-
gueses, bens inestimaveis, que se lhes confiam,
no pressuposto de que zelem. E esse dever de pos-
suir a sua arte e aplica-la, honestamente e cuida-
dosamente, ¢ tdo imperioso que a lei repressiva

lhe pune as infragdes.?**

Tem-se, portanto, que a responsabilidade do médico ¢
subjetiva, ou seja, precisa da demonstracao de culpa stricto
sensu — imprudéncia, negligéncia e impericia — para ser
caracterizada.

Também de acordo com tais premissas, ¢ que se pode
afirmar que a responsabilidade médica € de meio, e ndo de
resultado. Compete ao profissional da satde empregar todo
empenho e técnicas para a cura do paciente, sem garantir,
contudo, que o resultado seja aquele pretendido ou espera-
do pelo paciente e sua familia.

230 BEVILAQUA, Cldvis, Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, v. 4.
Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1924, p 696.
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Ao inserir tais conceitos na teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, pode parecer contraditoria
a responsabiliza¢do médica pela perda de chance de cura
ou sobrevivéncia.

Rafael Peteffi da Silva afirma que, de fato, tais situa-
cOes fogem a teoria classica da perda de uma chance®',
que considera a oportunidade perdida revestida de um ca-
rater danoso proprio. Isso porque ndo ha como se fazer
projecdes futuras em que se analisaria as possibilidades
de €xito ou auséncia de prejuizo caso ndao houvesse a con-
duta do agente responsavel pela interrup¢dao de um proces-
so aleatorio. De fato, na seara médica, nao se trata mais
de uma possibilidade, mas sim de um dano consumado e
conhecido — a morte ou invalidez do paciente.

Neste sentido, importa observar ainda que um dos
elementos da responsabilidade civil para que haja o de-
ver de indenizar € o nexo causal — liame que liga a con-
duta do agente ao dano experimentado pela vitima. Em
caso de erro médico, € certo o dano sofrido pelo pacien-
te, mas ndo o quanto a participagdo médica interferiu
para o resultado final.

De acordo com Jean Penneau (1990, p.537, apud Sil-
va, 2009, p. 86/87),

Na perspectiva classica da perda de chances, um
ato ilicito (une faute) esta em relagdo de causa-

231 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2009. P. 84.
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lidade certa com a interrupcdo de um processo
do qual nunca se sabera se teria sido gerador de
elementos positivos ou negativos: em razao des-
te ato ilicito um estudante ndo pdde apresentar-
-se ao exame, um cavalo ndo pode participar de
uma corrida. Assim, deve-se apreciar as chan-
ces que tinha o estudante de passar no exame
ou o cavalo de ganhar a corrida. Portanto, aqui,
¢ bem a apreciagdo do prejuizo que esté direta-
mente em causa. A perda de chance de cura ou
de sobrevida coloca-se em uma perspectiva bem
diferente: aqui, o paciente esta morto ou inva-
lido; o processo foi até o seu ultimo estagio e
conhece-se o prejuizo final. A unica incogni-
ta €, na realidade, a relacao de causalidade
entre esse prejuizo e o ato ilicito do médico:
ndo se sabe com certeza qual ¢ a causa do pre-

juizo: este ato ilicito ou a evolucao (ou a compli-

232

cacdo) natural da doenga.””* (destacamos)

De fato, quando se trata de ocorréncia de perda de
uma chance na seara médica, ha de se aplicar o instituto
da causalidade parcial — relacdo havida entre a falha do
profissional ¢ o dano final.?**

Neste sentido, como o resultado final é conhecido,
diferente da situacdo classica de perda de chance, ampa-
rada na expectativa do futuro, faz-se necessario perquirir

232 PENNEAU, Jean. La reforme de la responsabilité médicale: res-
ponsabilité ou assurance, 1990. In: SILVA, Rafael Peteffi da. Responsa-
bilidade civil pela perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009

233 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2009. P.83 a 87.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR

ANO 2 - NUMERO 1 - ABRIL 2017



o quanto o médico contribuiu para que o prejuizo experi-
mentado pela vitima se concretizasse.

Destarte, o dano experimentado ¢ certo; a incer-
teza estd na participagdo do médico neste resultado,
como bem dito pela ministra Nancy Andrighi, relatora
do REsp 1254141 / PR.%*

234 DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDU-
CAO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA
AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RES-
PONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO
PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIAL-
MENTE PROVIDO.

1. O STJ vem enfrentando diversas hipoteses de responsabilidade civil pela
perda de uma chance em sua verséo tradicional, na qual o agente frustra
a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situagdes, ha certeza quanto
ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva extensao, o que torna
aplicavel o critério de ponderagéo caracteristico da referida teoria para a
fixacdo do montante da indenizacdo a ser fixada. Precedentes.

2. Nas hipéteses em que se discute erro médico, a incerteza nao esta
no dano experimentado, notadamente nas situagdes em que a vitima
vem a obito. A incerteza esta na participagcao do médico nesse re-
sultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forca da
doencga, e ndo pela falha de tratamento.

3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés, acer-
ca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance nas situagdes de erro médico, é forgcoso reconhecer sua aplica-
bilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser con-
siderado um bem auténomo, cuja violagao pode dar lugar a indenizacéo
de seu equivalente econémico, a exemplo do que se defende no direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentagdo da teoria da cau-
salidade proporcional.

4. Admitida a indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve
ser calculado em uma proporgao sobre o prejuizo final experimentado
pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancgar o valor do bem
perdido. E necessaria uma reducéo proporcional.

5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a
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A referida decisao comporta reflexdes pontuais e mui-
to pertinentes a responsabilidade civil pela perda de uma
chance. A primeira ¢ a consideracdo da chance como um
bem juridicamente tuteldvel, que integra o patrimdnio da
vitima, cuja violagdo acarretaria num dano autonomo na
concepgdo da perda de uma chance tradicional, podendo
também ser compreendida como uma causalidade parcial
— como na decisao em tela.

De fato, os dois estudiosos sobre o tema que escreve-
ram obras especificas sobre a responsabilidade civil pela
perda de uma chance, Sérgio Savi e Rafael Petefti da Silva,
compreendem que ha hipoteses de aplicagdo da teoria da
perda de uma chance alicercadas numa nocao de dano au-
tonomo e outras de causalidade parcial do dano final, nas
quais, segundo Rafael Peteffi, flexibilizar-se-1a o 6nus da
prova da conditio sine qua non — como nos casos em que
se discutiria o erro médico.

Outra importante consideragdo presente na emen-
ta analisada ¢ que em casos nos quais se discute o erro
médico, ndo se perquire a incerteza do dano; este ¢
certo e conhecido, ndo caracterizando, portanto, a in-
terrup¢ao de um processo aleatério, como muitas ve-
zes ocorre na concepgao tradicional da perda de uma
chance. Nos casos de discussdo acerca da responsa-
bilidade médica, o que se discute € a participacdo do

indenizacao fixada. (destacamos)
(REsp 1254141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013)
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profissional para a ocorréncia do dano final, ou em
que propor¢ao sua atividade concorreu para o prejuizo
experimentado pela vitima.

Ainda, acerca do julgamento em tela, importan-
te observar que quando se fala em indenizacdo pela
chance perdida, ha de se calcular de acordo com a pro-
porcionalidade, ou, como bem pontuado pela relatora,
“a chance, contudo, jamais pode alcangar o valor do
bem perdido™.

Importante observar a ponderacdo da ministra acerca
da controvérsia sobre a aplicacdo da teoria da responsabili-
dade civil pela perda de uma chance nas situag¢des de erro
médico, mormente no direito francés.

De fato, ndo ha unanimidade sobre o tema, contudo,
nao ha de se olvidar que, apesar de também dissidente, foi
o direito francés que primeiramente empregou a teoria da
perda de uma chance em caso de erro médico — “la per-
te d’une chance de survie ou guérison” (a perda de uma
chance de uma cura ou sobrevivéncia).

Note-se que embora ndo haja conformidade absoluta
quando se fala no surgimento da teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, estudiosos como Rafael
Peteffi da Silva, Sérgio Cavalieri Filho e Eduardo Abreu
Biondi afirmam que a responsabilidade civil pela perda de
uma chance surgiu na Franga, e pelo direito francés tomou
impulso no resto do mundo.
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Eduardo Abreu Biondi afirma ainda que o marco
inaugural da teoria se deu na Franca, em meados de
1965, a fim de se imputar responsabilidade a médico
pela perda de chance de cura de seu paciente. Foi quan-
do a Corte de Cassacao Francesa responsabilizou um
médico que teria proferido diagnostico equivocado, re-
tirando da vitima suas chances de cura da doenca que
lhe acometia.?*

Rafael Peteffi da Silva também traz ilustracdes inte-
ressantes sobre o surgimento da teoria, como o caso de 14
de dezembro de 1965, no qual a Corte de Cassagdo fran-
cesa entendeu que o fato de o médico ter diagnosticado de
forma equivocada um menino de 8 anos que machucara o
cotovelo e teria tratado como uma fratura no braco, cau-
sando sequelas, seria um erro de diagndstico responsavel
pela perda de algumas chances de cura.?°

O autor prossegue narrando a decisao da Corte de
Apelacao de Paris de 10 de margo de 1966, ao julgar
o caso da mulher que apos ter dado a luz, teve fortes
hemorragias, vindo a falecer. Apesar de entender que
o médico foi negligente ao ndo dar a assisténcia neces-
saria, a Corte entendeu que como em torno de 20% das
pacientes no mesmo estado vinham a falecer, o médi-

235 BIONDI, Eduardo Abreu. Teoria da perda de uma chance na res-
ponsabilidade civil. Disponivel na internet: www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3988/Teoria-da-perda-de-uma-chance-na-responsabilidade-civil.

236 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2009. P.83 e 84..

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
ANO 2 - NUMERO 1 - ABRIL 2017



co seria responsabilizado por tirar 80% das chances de
cura de sua paciente®’.

H4 de se destacar ainda que quando o assunto ¢ a per-
da de cura ou sobrevivéncia, ou seja, casos de responsabi-
lidade civil médica pela perda de uma chance, ¢ possivel,
segundo alguns estudiosos, uma presuncdo de culpa:

A presenca da teoria da “perte d’une chance”, em
um atendimento médico-hospitalar, na sua avalia-
¢do em juizo, pode se dizer que fica bem caracte-
rizada quando, mesmo que ndo se possa dizer com
toda certeza que um paciente venha a se recuperar
de uma determinada doenga, seja possivel se admi-
tir que o paciente teve a perda de uma chance de se
curar integralmente, ou até mesmo parcialmente, da
sua doenga, ou mesmo evoluiu para 6obito, por nao
ter o médico empregado todos os meios de investi-
gacao e terapéutica, inclusive com o concurso de ou-
tros especialistas, a sua disposi¢ao para o tratamento
da mesma. A culpa, no caso, se caracterizaria pelo
fato de nao terem sido dadas ao paciente todas as
“chances” (investigacido e tratamento, inclusive
especializados) de se recuperar de sua moléstia.
Pode, neste caso, pois, presumir, o julgador, estar
a culpa presente no agir - conduta - do profissio-
nal médico, podendo, assim, haver decisao judicial
de conceder uma indenizagdo ao paciente, embora
até possa vir a ser, na sentenga, de menor monta o

seu valor pecuniario.?*® (destacamos)

237 Ibidem, p. 84.

238 SOUZA, Neri Tadeu Camara. Erro médico e perda de uma chance.
Disponivel na internet: http://www.ambito-juridico.com.br/pdfsGerados/arti-
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Percebe-se que no que tange a responsabilizagao mé-
dica pela perda de uma chance, ndo ha unanimidade. Nossa
doutrina e jurisprudéncia estudam o assunto com cautela e
sem consenso. H4 inclusive estudiosos sobre o tema que
chegam a considerar “cruel” responsabilizar o médico pela
perda de cura ou sobrevivéncia, alegando que com isso,
muitos métodos de cura deixardo de ser aplicados pelo ris-
co que encerram, e ainda que a teoria pode funcionar num
pais como a Franca, que ocuparia o primeiro lugar em sat-
de, distante, portanto, da realidade brasileira.?’

Predomina, no entanto, a possibilidade da responsabi-
lizacao do médico pela perda de chance de cura ou sobre-
vivéncia, embora nao haja anuéncia no que diz respeito a
justificativa da aplicagdo da teoria — se por flexibiliza¢do
(relativiza¢do ou mitigagdo para alguns) do nexo causal, se
por culpa presumida, se por causalidade parcial. Fato € que
como o foco atual da responsabilidade civil esta centrado
na vitima do evento dano, o médico que de alguma for-
ma contribuiu para o insucesso no tratamento do paciente,
podera ser responsabilizado ndo apenas por imprudéncia,
negligéncia ou impericia, mas também pela perda de uma
chance de cura ou sobrevivéncia.

gos/4155.pdf e http://jusvi.com/artigos/26825

239 BERNARDES, Amanda. Questoes atuais sobre a responsabilida-
de civil médica: a industria do dano contra médicos. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/3534 3/questoes-atuais-sobre-a-responsabilidade-
-civil-medica-a-industria-do-dano-contra-medicos#ixzz3dmyGs1q|l
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3.1. Reparagao parcial e/ou do resultado final em caso
de morte advinda por erro médico

Pela aplicacdo classica da teoria da perda de uma chan-
ce busca-se compensar a vitima que sofreu o prejuizo diante
de uma oportunidade factivel ndo alcancada pela interferén-
cia do agente’. Ja em caso de erro médico, como pontua
Rafael Petefti da Silva, o dano ¢ certo e conhecido — a mor-
te ou invalidez do paciente, razao pela qual nao se aplica a
mesma cognicao dos casos classicos de perda de chance.

Fernando Noronha traz uma distin¢ao clara sobre a
teoria classica da perda de uma chance e a perda de uma
chance de se evitar um prejuizo ja ocorrido:

As diferencas entre a perda de chance classica e a
perda da chance de evitar que outrem sofresse um
prejuizo acontecido sdo evidentes. Enquanto na per-
da de chance cléssica o fato antijuridico interrom-
peu um processo em curso € o possivel dano resulta
desta interrupcao, no caso da perda de chance de
evitar um prejuizo o dano surge exatamente porque
0 processo em curso nao foi interrompido, quando
poderia té-lo sido. Se o processo tivesse sido inter-
rompido, haveria a possibilidade de o dano ndo se
verificar, mas sem se poder saber agora se realmen-
te isto teria acontecido. Diversamente do que acon-
tece nos casos que cabem na perda de chance classi-
ca, agora as chances ndo dizem respeito a algo que

240 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Obrigactes e
responsabilidade civil. Vol. 2. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2004. P. 479.
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poderia vir a acontecer no futuro, antes sao relativas
a algo que podia ter sido feito no passado, para evi-
tar o ano verificado. Agora sabe-se que ocorreu um
dano e que este ¢ resultante do processo que estava
em curso; o que se pergunta ¢ se o dano poderia
ter sido evitado, caso tivessem sido adotadas certas

providéncias que interromperiam o processo.”*!

Quando se trata de erro médico, opera-se a perda de
chance de se evitar prejuizo. Se resultar a morte do pacien-
te, questdes sdo ponderadas no que diz respeito a repara-
c¢ao civil. Note-se que antes mesmo da discussao acerca da
responsabilidade civil pela perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia, ja havia a responsabilizacdo médica quando
o facultativo se comprometia expressamente pelo resultado
da cirurgia ou operagdo, ou em casos de responsabilidade
delitual, abrangendo hipoteses de agdo por culpa do profis-
sional, e ainda a responsabilidade por fato danoso pratica-
do por terceiros submetidos diretamente as suas ordens.>*

Ressalte-se ainda, que como bem pondera Sérgio Ca-
valieri Filho**, a culpa do médico ¢é de dificil constatagao
em juizo, tendo o reconhecimento da culpa pelos tribunais
em casos de omissdo injustificavel ou erro grosseiro — de
diagndstico ou tratamento.

241 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes: fundamentos do
direito das obrigagdes. V. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P. 676.

242 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Vol 4. 4 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009. P. 240.

243 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5
ed. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2004. P. 372.
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Contudo, como ressalta Paulo Nader’***, ao se elevar
o principio da dignidade da pessoa humana a um dos fun-
damentos do Estado brasileiro, ampliou-se a tipologia dos
danos indutores da indenizacao, tornando viavel, portanto,
a indenizacao pela perda de uma chance.

Considerando tais premissas, fato ¢ que a responsabi-
lidade civil médica pela perda de chance de cura ou sobre-
vivéncia € passivel de indenizacdo e mais uma hipodtese de
responsabilizacdo admitida pelo nosso pretorio.

Neste caso especifico, ndao hd mais a interrupgao de
um processo aleatdrio imputavel a terceiro que impediu
que o resultado favoravel se verificasse; aqui o processo
chegou a seu término, e o que se analisa € se, caso houvesse
a conduta adequada do profissional, o resultado seria di-
verso e o prejuizo ndo ocorreria. Ou seja, a chance perdida
estd na probabilidade de ser obstado o resultado final *®

No que tange ao resultado danoso final com a mor-
te do paciente, pondera-se acerca da reparagdo, eis que o
instituto da responsabilidade civil busca exatamente a res-
tituicao da vitima ao satus quo ante ao dano, o que muitas
vezes € impossivel quando se trata de erro médico. Contu-
do, pelo principio da reparacdo integral dos danos aliado
ao principio da dignidade humana, o sujeito que sofreu um

244 NADER, Paulo. Curso de direito civil. Responsabilidade civil. Vol. 7.
2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 71.

245 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda
de uma chance. Curitiba, 2010. P. 96
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prejuizo ndo pode suportar sozinho as consequéncias de
ato danoso praticado por terceiro.

Desta feita, cumpre dar uma resposta a vitima, mas
quando se trata de erro médico, o nexo causal entre a agdo
do facultativo e o resultado final ‘morte’ € de dificil veri-
ficacdo, eis que outras varidveis hdo de ser consideradas,
conforme mencionado alhures. Nestes casos, 0 que nossos
tribunais verificam € o quanto a agdo do médico contribuiu
para a morte do paciente, e as probabilidades de cura que
pairavam a favor da vitima. Ou seja, também como nos
casos da teoria classica, ha aqui um calculo de probabilida-
des, mas ndo de se obter vantagem ou evitar prejuizo, mas
sim especificamente a contribuicdo da conduta profissio-
nal para a morte do paciente.?

246 Ementa: APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDE-
NIZATORIA POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. GRAVIDEZ. MEDICA-
COES PRESCRITAS. TROCA DE MEDICAMENTO QUANDO DO FOR-
NECIMENTO PELO AGENTE PUBLICO. ABORTO. ATO ILICITO E DANO
COMPROVADOS. NEXO CAUSAL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. No caso dos autos, o ato ilicito se tipificou basicamente na forma co-
missiva do preposto do ente publico, qual seja, no fornecimento incorreto
de medicacéao a paciente gravida. Frisa-se, outrossim, a inexisténcia de cer-
teza quanto ao nascimento da crianga esperada (feto), mas a chance que
adviesse, caso nao houvesse sido ministrado medicagdo nao indicada
para gestantes. Tipico caso, pois, de responsabilidade por perda de
uma chance, havendo os danos serem estabelecidos por arbitra-
mento, sopesando-se, sobremaneira, que nao se indeniza a morte,
no caso o aborto, mas sim a perda da oportunidade do nascimento
do primeiro filho. A indenizagdo deve ser graduada tendo em vista
a probabilidade do nascimento, que, no caso, ndo se mostrava aleaté-
ria, porém também nao era certa. DANOS MORAIS. VALOR A SER RE-
PARADO. CRITERIOS DE FIXACAO. EXPLICITACAO. MANUTENCAO.
VERBA HONORARIA. FIXACAO EM PERCENTUAL. CONSEQUENTE
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Destarte, analisar-se-a4 a doenga ¢ a chance de cura
do paciente antes da intervencdo médica, considerada
ao final para calculo de reparagdo. Ou seja, verifica-se a
conduta do agente e o desenvolvimento da patologia, pois
ndo se indenizard a totalidade do dano experimentado
pela vitima, mas sim o percentual de cura existente antes
da intervencdo médica.?*’

Em caso de doenca preexistente com um percen-
tual de cura a favor do paciente, a probabilidade de cura
relacionar-se-4 com a responsabilizagao do facultativo:
se pequena a probabilidade de cura, pode ndo ser consi-
derada uma chance séria e real; se alta, podera ser im-
putado ao meédico o dever de reparacgdo pelo resultado
final — a morte do paciente.

Neste sentido, decisdo pertinente emanada do Tri-
bunal de Justica do Estado do Parana, acerca de paciente
portadora de cancer que faleceu apos sentir-se mal e ser
levada pela mae ao médico, que, negligenciando seu esta-
do patologico, ndo solicitou qualquer exame suplementar
ou internagdes, sugerindo ajuda psiquidtrica em razao das
alegacdes de moleza no corpo e febre alta.?*

MAJORACAO. APELACAO DO REU DESPROVIDA. APELACAO DOS
AUTORES PARCIALMENTE PROVIDA. (destacamos) (Apelagéo Civel N°
70034816306, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ma-
rilene Bonzanini, Julgado em 01/09/2010)

247 GONDIM, Glenda Gongalves. A reparagao civil na teoria da perda
de uma chance. Curitiba, 2010. P. 108

248 APELACAO CIVEL ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
ERRO MEDICO PACIENTE QUE FOI A OBITO SENTENCA SINGULAR
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No caso em tela, interessante observar que a justifi-

QUE JULGOU PROCEDENTE, FUNDAMENTANDO NA NEGLIGENCIA
MEDICA E NA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE INCONFOR-
MISMO REALIZADO. ALEGACAO PRELIMINAR DE JULGAMENTO EX-
TRA PETITA INOCORRENCIA LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO
DO MAGISTRADO MERITO DEFEITO NA PRESTACAO DOS SERVI-
COS RESPONSABILIDADE SUBJETIVA - ART. 14, § 4°, DO CDC ATO
MANIFESTAMENTE INCOMPATIVEL TANTO COM O PROCEDIMENTO
REALIZADO COMO COM O DEVER DE DILIGENCIA DE UM MEDICO
NEGLIGENCIA MEDICA COMPROVADA AUSENCIA DE EXAME LABO-
RATORIAL EM PACIENTE EM TRATAMENTO DE CANCER COMPLICA-
COES POSTERIORES QUE LEVARAM A VITIMA A OBITO APLICACAO
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE CHANCES OBJETIVAS E
SERIAS PERDIDAS DANOS MORAIS CONFIGURACAO DANO IN RE
IPSA PRESCINDIVEL PROVA QUANTO A OCORRENCIA DE PREJUI-
ZO CONCRETO MANUTENCAO DO QUANTUM INDENIZATORIO (R$
50.000,00) DE OFICIO FIXAR A CORRECAO MONETARIA DA DATA DA
SENTENGA PELA MEDIA INPC E IGP/DI SUMULA 362 DO STJ JUROS
DE MORA DE 1% AO MES DA DATA DA CITACAO RESPONSABILIDA-
DE CONTRATUAL RECURSO DESPROVIDO POR UNANIMIDADE. 1.
“Embora seja o médico um prestador de servigos, o Codigo de Defesa do
Consumidor, no § 4° do seu art. 14, abriu uma excegéo ao sistema de res-
ponsabilidade objetiva nele estabelecido. Diz ali que: “A responsabilidade
pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de
culpa”. (in Sergio Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil) 2. “A
alegada culpa, na modalidade de negligéncia, do médico apelante € princi-
palmente por ter dispensado a filha da apelada a adequado diagnéstico e
os cuidados e providéncias que a situacao exigia. Frisa-se, que a conduta
culposa do apelante foi a causadora do hiato no atendimento adequado
da paciente, o que criou ou agravou o quadro clinico da mesma”. 3. “Em
outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do
préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta de-
monstrado o dano moral a guisa de uma presungao natural, uma presuncao
hominis ou facti que decorre das regras de experiéncia comum”. (in Sergio
Cavalieri Filho, Programa de Responsabilidade Civil) 4. “Nao vale dizer
que a vitima/paciente morreria de qualquer modo em razéo da agres-
sividade da doencga. A teoria da perda de uma chance nao descarta a
possibilidade de o evento morte decorrer exclusivamente da doencga;
ao contrario, trabalha com essa possibilidade, mas sem perder de vis-
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cativa para a aplicacdo da teoria da perda de uma chan-
ce reside na auséncia de certeza quanto ao evento ‘morte’
decorrente exclusivamente da moléstia que acometia a pa-
ciente, entendendo, por outra vertente, que a existéncia de
chances sérias de cura ou de uma sobrevida menos sofrida
sdo suficientes para o cabimento da indenizagao pela perda
de uma chance.

Destarte, quando se trata de responsabilidade civil
pela perda de uma chance relativa a atuacdo médica,
haverd uma reparacao parcial do dano final calculada
sobre as probabilidades de a vitima conseguir a cura ou
evitar a morte.**’

Assim, se pela teoria classica da perda de uma
chance, o dano ¢é considerado autonomo e determinavel
em razao de se perder exatamente uma chance — que,
portanto, ndo serd certeza, nem tampouco indcua ou

ta a probabilidade de cura, atuando, a teoria, nas hipéteses em que ha
duvidas a respeito da causa adequada do dano. Ela envolve chances
perdidas, e apenas isso. E suficiente que existam chances sérias de cura
ou de uma sobrevida menos sofrida, perdidas em razao da culpa do mé-
dico». 5. “Ao lado de critérios gerais como a incomensurabilidade do dano
moral, o atendimento a vitima, a minoragdo do seu sofrimento, o contexto
econdmico do Pais etc., a doutrina recomenda o exame: (i) da conduta re-
provavel, (i) da intensidade e duracéo do sofrimento; (iii) a capacidade eco-
ndmica do ofensor e (iv) as condigbes pessoais do ofendido”. (destacamos)
(TJPR - 82 C.Civel - AC - 817844-9 - Ponta Grossa - Rel.: José Laurindo de
Souza Netto - Unénime - - J. 08.03.2012)

249 LOVATO NETO, Renato. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA E CRITICAS DA DOUTRINA

PATRIA. Disponivel em http://www.publicadireito.com.br/artigos/?co-
d=ae31ee951b4d4bfb
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irreal -, pela perda de uma chance na seara médica, o
dano ¢ certo e determinado, eis que o processo aleato-
rio chegou ao fim com um resultado indesejavel, qual
seja, a morte ou invalidez do paciente.

Neste diapasdo, embora ndo se tenha certeza de que
a conduta médica foi determinante para a ocorréncia do
evento danoso, ndo hd que se falar em auséncia de nexo
causal, como muitos propagam, eis que a falta de um dever
de cuidado, ou ocorréncia de culpa em sentido estrito, foi
um dos fatores para a verificagdo do prejuizo final.

Por esta vertente, o agente indenizard de acordo
com sua participa¢do no evento danoso, fazendo-se um
célculo de probabilidades e o quanto a conduta do pro-
fissional colaborou para a verifica¢ao do resultado final
negativo. Destarte, considerar-se-2o os fatores que di-
zem respeito a ocorréncia do dano, seja a evolugao nor-
mal da patologia, as rea¢gdes do organismo da vitima no
caso concreto, as chances que teria de cura ou sobrevi-
véncia e a participacdo do médico para a concretizacao
do indesejado resultado final.

Desta feita, no caso concreto todas as variaveis
hao de ser consideradas, mas ndo se olvidara da partici-
pacdo do médico e o que ele poderia fazer ou deixar de
fazer para prolongar a vida de seu paciente ou lhe trazer
o beneficio da cura.

Analisando todas as possibilidades e varidveis ¢ que
se chegard a quantificagdo da participacdo do médico. Des-
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tarte, se se tratar de patologia de pouca chance de cura, a
responsabilizacdo do médico podera ser afastada; se, por
outra vertente, sua participacao for decisiva para a ocor-
réncia do evento danoso, ele podera ser responsabilizado
pela reparacao do resultado final morte.

Neste aspecto, cumpre salientar que as estatisticas
consideradas e os célculos de probabilidades hao de ser
instrumentos motivadores para o convencimento do juiz,
mas ndo a unica consideracao a ser feita quando se trata de
perda de chance de cura ou sobrevivéncia, eis que a utili-
zagdo da perda de uma chance no terreno médico nao pode
se manter como o paraiso do juiz indeciso.?’

3.2. A perda de uma chance a justificar a responsabi-
lizagdo civil médica e o principio da demanda

Ao se falar em obrigacdo médica, estd-se diante de
uma responsabilidade negocial, cujo contrato, segundo Ca-
valieri, tem natureza juridica sui generis, posto o medico
nao ser tdo somente um prestador de servigos, como ainda
assumir uma posi¢do de conselheiro e protetor do enfermo
¢ seus familiares.?!

O médico, ao tratar de um paciente, ha de lhe ofe-
recer todas as oportunidades de cura, sendo que privar

250 RENE SAVATIER apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade
civil pela perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 89.

251 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 3
ed. S3o Paulo: Malheiros, 2002. P. 317.
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o doente de perseguir a saude perdida caracterizaria um
ilicito imputavel ao profissional.>?

Desta feita, o atuar desprovido de todo o cuidado e aten-
¢do necessarios pelo profissional da satde, seria capaz de en-
sejar sua responsabilizacao pela perda de uma chance de cura
ou sobrevivéncia, ja que aquele que viola direito e causa dano
a outrem, comete ato ilicito e tem o dever de reparar*>.

Nestes casos, € possivel que a atuacao do médico seja
a Unica responsavel pela ocorréncia do dano final, mas
sendo inegavel sua participacdo, nao ha de passar incolu-
me sob os auspicios de mera responsabilidade subjetiva de
meio, sem comprometimento com o resultado.

Ora, variantes sdo consideradas, de forma que a re-
paracdo do dano em caso de perda de chance no ambito
meédico, sera calculada de acordo com a probabilidade de a
vitima alcancar a cura ou evitar a morte.>*

Nao ha unanimidade, contudo, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, no que se refere ao nexo causal
entre a falha do médico e o resultado. Rafael Peteffi da
Silva sugere a aplicagdao da causalidade parcial, posto que
a incerteza sobre o ato do ofensor e o resultado danoso nao

252 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura
na responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 8
253 Artigo 186 c/c 927 do Cédigo Civil

254 LOVATO NETO, Renato. AP!_ICA(;AO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE NA SEARA MEDICA E CRITICAS DA DOUTRINA

PATRIA. Disponivel em http:/www.publicadireito.com.br/artigos/?co-
d=ae31ee951b4d4bfb
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haveria de acarretar na improcedéncia da demanda, mas
em uma condenagdo parcial medida pelo grau de incerteza
na analise do caso pelo magistrado.”

O autor prossegue afirmando que nesse caso as chan-
ces perdidas ndo sdo consideradas como um dano autono-
mo, mas uma forma de quantificar o liame causal entre a
acdo do agente ¢ o resultado®®, ja que sua atitude pode nao
ser considerada a conditio sine qua non para a verificagao
do evento danoso.

Grande parte da doutrina se filia a0 mesmo entendi-
mento. Miguel Kfouri Neto*’ afirma que

Ja existem alguns julgados brasileiros que admi-
tem a aplica¢do da teoria da perda de uma chan-
ce as questdes médicas e hospitalares. Mesmo nos
acordaos em que a falha médica ou hospitalar ¢ a
causa para a perda das chances, ndo existe a preo-
cupacao de que a reparagdo das chances perdidas
poderia caracterizar um desvirtuamento da nog¢ao
classica de nexo de causalidade.

Gréacia Cristina Moreira do Rosario considera que nos
casos de perda de chance de cura, o nexo causal ¢ estrita-
mente juridico, e ndo natural, eis que ndo se trata de de-
monstrar que a culpa do médico causou o dano, mas sim

255 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 85/86.

256 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2009. P. 50.

257 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 7. ed.
rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P. 99.
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que sua falha no tocante ao tratamento eficaz retirou da
vitima a chance de cura®®. E prossegue:

No que concerne a perda da chance de cura, para
deflagrar a responsabilidade civil do médico fa-
z-se necessario um liame objetivo que oferte a
chance desejada ao aguardado pelo enfermo. A
chance ha de ser séria e realizavel, sendo in-
dispensavel a determinac¢io da identidade do
nexo causal ligado a conduta ilicita do agente,
como causa obrigatdria a realizacio do even-
to danoso. A perda da chance s6 serd possivel
quando der lugar a reparagdo da lesdo proce-
dente de uma oportunidade perdida devida a um

erro médico.?*” (grifamos)

H4 ainda quem entenda que a perda de uma chance ¢
uma forma autonoma de indenizagao, possivel quando nao
se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo
resultado danoso final, mas que jamais admitird a mitiga-
¢do do nexo causal, ainda que na seara médica.?®

Por fim, ha julgados que entendem pela impossibili-
dade de responsabiliza¢do médica pela perda de uma chan-

258 ROSARIO, Graga Cristina Moreira. A perda da chance de cura na
responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. P. 10.

259 Ibidem, p. 165.

260 CASSETTARI, Cristiano. Aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance para a apuragao de responsabilidade civil ocasionada
por erro médico. Disponivel em http://christianocassettari.jusbrasil.com.br/
artigos/121942871/direito-civil-responsabilidade-civil-aplicabilidade-da-teo-
ria-da-perda-de-uma-chance-para-a-apuracao-de-responsabilidade-civil-
-ocasionada-por-erro-medico
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ce em razdo da auséncia do nexo de causalidade®'. E tal
entendimento encontra eco nos defensores da impossibili-
dade da aplicagdo da teoria da perda de uma chance em se

tratando de responsabilidade civil médica por entender®*

261 RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MO-
RAIS - ERRO MEDICO - MORTE DE PACIENTE DECORRENTE DE COM-
PLICACAO CIRURGICA — OBRIGACAO DE MEIO - RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO RECORRIDO CONCLUSIVO NO
SENTIDO DA AUSENCIA DE CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE -
FUNDAMENTO SUFICIENTE PARA AFASTAR A CONDENACAO DO
PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE - APLI-
CACAO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL, ATUAL E
CERTO, INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO
JUiZO DE POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - A relagao entre médico e paciente € contratual e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigagdo de meio, sendo im-
prescindivel para a responsabilizacdo do referido profissional a demons-
tragao de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano
causado, tratando-se de responsabilidade subjetiva;

Il - O Tribunal de origem reconheceu a inexisténcia de culpa e de nexo
de causalidade entre a conduta do médico e a morte da paciente, o que
constitui fundamento suficiente para o afastamento da condenacéao do pro-
fissional da saude;

IIl - A chamada “teoria da perda da chance”, de inspiragcao francesa e citada
em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano
seja real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera
possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no ambito da respon-
sabilidade civil, em regra, ndo € indenizavel,

IV - In casu, o v. acordao recorrido concluiu haver mera possibilidade de o
resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse acompanhamento
prévio e continuo do médico no periodo pds-operatorio, sendo inadmissi-
vel, pois, a responsabilizagcido do médico com base na aplicacdo da
“teoria da perda da chance’;

V - Recurso especial provido. (destacamos) (Superior Tribunal de Justica.
REsp 1104665/ RS. RELATOR: Ministro MASSAMI UYEDA, julgado em
09/06/2009).

262 BERNARDES, Amanda. Questdes atuais sobre a responsabilida-
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..cruel e ndo razoavel utilizar essa limitagdo tra-
zida pela teoria como instrumento de presunc¢ao
de existéncia de nexo causal ou de substitui¢ao
do efetivo dano. A utilizagdo dessa teoria retorna
aos tempos antigos, quando o médico era punido
quando ndo lograva éxito no tratamento

Nao ha de se perder de vista, contudo, que hoje o foco
da responsabilidade civil € a vitima, e ndo por outra razao
novas probabilidades de responsabilizagdo surgiram, como a
viabilidade da indenizag¢do do dano moral puro, a responsa-
bilidade objetiva, independente de culpa, a responsabilidade
por fato de outrem, e responsabilidade no exercicio de ativi-
dade perigosa como fundamento da responsabilidade civil,
dentre muitas outras possibilidades de reparacao®®. Fato ¢é

de civil médica: a industria do dano contra médicos. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/3534 3/questoes-atuais-sobre-a-responsabilidade-
-civil-medica-a-industria-do-dano-contra-medicos#ixzz3dmyGs1ql

263 Ha varias formas de reparagcdo hoje admitidas doutrinaria e juris-
prudencialmente. Apenas para citar decisdes envolvendo as espécies de
danos reparaveis atualmente e citados anteriormente no presente estudo,
seguem ementas atuais, provenientes do Tribunal de Justica do Estado do
Parana:

1. Dano moral puro: RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS DECORRENTES DE ACIDENTE
DE VEICULO. CULPA DO ACIDENTE DEVIDAMENTE DEMONSTRADA.
DEVER DE CUIDADO DO CONDUTOR AO CRUZAR VIA PREFEREN-
CIAL. CAUSA PRIMARIA DO ACIDENTE. CONSIDERACAO DAS PRO-
VAS CONSTANTES NOS AUTOS. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. RELATORIO Trata-se de agéo de in-
denizacao por danos materiais e morais decorrentes de acidente de veiculo
proposta por SILMARA GUIMARAES DOS SANTOS em face de LUIZ AL-
BERTO DA ROSA MIKA e ZELI DA APARECIDA DA ROSA MIKA. Susten-
tou a parte autora que foi vitima da imprudéncia dos réus, haja visto terem
estes invadido preferencial, colidindo com a moto da autora, acarretando
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que, aliando os principios da reparacao integral de danos

danos de ordem moral e material. Requereu a condenagao dos réus ao
pagamento de indenizag&o por danos materiais e morais. O juizo singular
julgou parcialmente procedente os pleitos iniciais para fins de condenar
os réus, solidariamente: a) ao pagamento de R$1.850,00 (um mil oitocen-
tos e cinquenta reais) a titulo de danos materiais e; b) ao pagamento de
R$3.000,00 (trés mil reais) a titulo de danos morais. R 2 Inconformada com
a decisdo, a parte ré interpds recurso inominado alegando, em sintese, que
trafegava por via preferencial, vez que n&o havia sinalizagédo, imperando
a regra da direita do condutor. Pleiteou a reforma da sentenca. A parte
recorrida apresentou contrarrazdes aos recursos. Em sintese, € o relatorio.
(--) 3. A simples producédo de lesdes corporais, porque implica em
violagdo da integridade fisica do ofendido, atributo de personali-
dade juridicamente tutelado, importa em dano moral puro, ou seja,
de ocorréncia presumida e comprovagao dispensada. 4. Situagdo em
que o autor, vitimado em acidente de transito em que pilotava motoci-
cleta, sofreu fratura de antebrago, restando submetido a longo e penoso
tratamento, incluindo sessdes de fisioterapia. (TJPR - TURMA RECURSAL
UNICA - 20080006904-3 - Londrina - Rel.: TELMO ZAIONS ZAINKO - - J.
22.08.2008) (grifei). Em relagéo ao quantum indenizatério, resta consolida-
do, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia patria o entendimento € de
que a fixagdo do valor da indenizagdo por dano moral deve ser feita com
razoabilidade, levando-se em conta determinados critérios, como a situa-
¢ao econbdbmica da parte autora, ora recorrente, o porte econémico da ré,
o grau de culpa, visando sempre a atenuagéo da ofensa, a atribuicdo do
efeito sancionatério e a estimulagdo de maior zelo na condugéo das rela-
¢des. R 7 Assim, no presente caso, entendo que o valor dos danos morais
fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) se mostra adequado aos paréametros
supramencionados, devendo ser mantido. Deste modo, voto pelo n&o pro-
vimento do recurso da parte ré, mantendo-se a sentenga, nos termos da
fundamentacéo supra. Nao logrando éxito, a parte recorrente deve arcar
com as despesas do processo e verba honoraria, arbitrada em 15% sobre
o valor da condenagédo, com fulcro no artigo 55 da Lei 9099/95, observada
a suspensao na cobranga pela Lei 1.060/1950, sendo este o caso dos au-
tos. 3. DISPOSITIVO Diante do exposto, decidem os Juizes integrantes da
Turma Recursal, por unanimidade de votos, CONHECER E NEGAR PRO-
VIMENTO AO RECURSO, nos exatos termos deste voto. O julgamento foi
presidido pela Senhora Juiza Fernanda de Quadros Jorgensen Geronasso
(votante) e dele participaram e votaram os Senhores Juizes Fernanda Ber-
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ao da dignidade da pessoa humana, fato ¢ que a vitima de

nert Michielin (relatora) e Fernando Swain Ganem. Curitiba, 02 de julho
de 2015. FERNANDA BERNERT MICHIELIN Juiza de Direito Substituta.
Diante do exposto, decidem os Juizes integrantes da Turma Recursal, por
unanimidade de votos, CONHECER E NEGAR PROVIMENTO AO RECUR-
SO, nos exatos termos deste voto. (destacamos)(TJPR - 12 Turma Recursal
- 0022123-60.2013.8.16.0019/0 - Ponta Grossa - Rel.: Fernanda Bernert
Michelin - - J. 07.07.2015)

2. Responsabilidade objetiva: Agravo de Instrumento. A¢do de indeni-
zagao. Denunciagéo a lide. Art. 70, inciso Ill, CPC. N&o obrigatoriedade.
Responsabilidade objetiva. Art. 37, § 6°, CF. Acéo de regresso. Principio
da celeridade e economia processual. Ndo ofensa. Decisdo mantida. Re-
curso nao provido. 1. Em se tratando de responsabilidade objetiva do
Municipio da Lapa, ndo ha que se falar em obrigatoriedade de denun-
ciagdo da lide a empresa prestadora do servigo, sob o argumento de
dolo ou culpa da mesma. 2. Tal questao devera ser discutida em agao de
regresso, a fim de se preservar o direito da autora, em ver responsabilizado
objetivamente o ente estatal. 3. N&o ha que se obrigar a autora, portanto, a
aceitar denunciagao da lide de empresa contratada pelo ente estatal para
a prestagao do servigo, sob pena de se estar penalizando o ofendido, cuja
obrigagao ¢é limitada a demonstracao da responsabilidade objetiva do ente
publico. (destacamos) (TJPR - 32 C.Civel - Al - 1368950-2 - Lapa - Rel.:
Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima - Un&nime - - J. 07.07.2015)

3. Responsabilidade por fato de outrem: APELACAO CIVEL E RECUR-
SO ADESIVO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MO-
RAIS. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS CONTABEIS. APRO-
PRIACAO DE VALORES, SUPOSTAMENTE RECOLHIDOS A TiTULO DE
ICMS, POR FUNCIONARIA DA EMPRESA RE. PARCIAL PROCEDENCIA
DOS PEDIDOS. INCONFORMISMOS FORMALIZADOS. APELACAO Ci-
VEL. SUPLICA PELO RECONHECIMENTO DE INEXISTENCIA DE CUL-
PA POR FATO PRATICADO POR TERCEIRO. IMPERTINENCIA. TESE
DE CULPA CONCORRENTE NAO ADMITIDA. RESPONSABILIDADE
INEQUIVOCA DO EMPREGADOR POR ATO DE SEU PREPOSTO. RE-
CURSO NAO PROVIDO. “A responsabilidade por fato de outrem tam-
bém constitui responsabilidade por fato préprio, posto que as pes-
soas que respondem a esse titulo terdo sempre contribuido para o
fato danoso. (...) € que, havendo culpa do empregado, empenha-se o dever
de reparar do seu empregador, sem qualquer indagacgao acerca da culpa in
eligendo ou in vigilando deste, ou se houver omissdo no momento em que
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evento danoso nao merece ficar sem resposta — ainda que tal

se exigia um facere (culpa in omittendo)” (Rui Stoco, Tratado de Respon-
sabilidade Civil, ed. Revista dos Tribunais). RECURSO ADESIVO. SUPLI-
CA PELA CONFIGURACAO DE DANO MORAL AO CASO VERTENTE.
CONGRUENCIA. RECURSO PROVIDO. (destacamos) (TJPR - 82 C.Civel
- AC - 527379-4 - Pato Branco - Rel.: Guimar&es da Costa - Unanime - - J.
09.07.2009)

Responsabilidade no exercicio de atividade perigosa: RESPONSABILI-
DADE CIVIL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL - COLISAO
DO NAVIO-TANQUE “NORMA” COM A DENOMINADA “PEDRA DA PA-
LANGANA” DURANTE MANOBRA DE DESATRACACAO DO PIER DA
TRANSPETRO - VAZAMENTO DE NAFTA PETROQUIMICA NA BAIA -
DANO AMBIENTAL COM REPERCUSSAO INDIVIDUAL. (..). 2.2. RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA E TEORIA DO RISCO INTEGRAL Assevera
a ré-apelante, Petréleo Brasileiro S/A - Petrobras, que os danos decorreram
por culpa de terceiro (empresa Ponta Leste de Angra Atividades Subaquati-
cas Ltda.), visto que a colisdo e o encalhe do Navio-Tanque “Norma” foram
causados pelo fato de a béia de sinalizagdo da entrada do porto estar fora
do devido local, razédo pela qual a Petrobras S/A ndo pode responder por
tais danos, arguindo, também com esteio neste argumento, a sua ilegitimi-
dade passiva. Ocorre que, conforme muito bem asseverou o digno Juizo a
quo, “a responsabilidade da empresa que opera com produtos potencial-
mente nocivos a saude é objetiva, prescindindo-se de demonstracao de
culpa (art. 14, § 1.°, da Lei n.° 6.938/81 e art. 225, § 3.° da CF)". Dispde o
referido artigo 14, § 1.°, primeira parte, da Lei n°. 6.938/81, a qual dispde
sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente: “§ 1.° - Sem obstar a aplicagéo
das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independen-
temente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.” - sublinhou-se.
Trata-se, portanto, de responsabilidade objetiva, prevista em lei, em que
a responsabilidade do agente causador do dano independe da caracteri-
zacdo de sua culpa. Destaque-se que esta responsabilidade objetiva
encontra-se escorada na teoria do risco, segundo a qual aquele que
desenvolve uma atividade capaz de implicar em risco para os direitos
de outrem tem a obrigagao de reparar os danos causados, indepen-
dentemente de culpa. CARLOS ROBERTO GONGALVES, citado por RUI
STOCO, em seu Tratado de Responsabilidade Civil, 6. ed., Sao Paulo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, 2004, pag. 165, ensina: “Na teoria do risco se
subsume a idéia do exercicio de atividade perigosa como fundamento
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dano se resuma a frustragdo de uma expectativa séria e real.

Seguindo tal linha ¢ que**

Nos ultimos tempos, acompanhando as transfor-
magoes da responsabilidade civil, o conceito de
nexo causal foi flexibilizado, com vistas a permi-
tir a efetivacdo do principio da reparacgao integral.
Nao ¢ mais possivel em alguns casos, a luz dos
principios constitucionais, exigir da vitima a prova

daresponsabilidade civil. O exercicio de atividade que possa oferecer
algum perigo representa um risco, que o agente assume, de ser obri-
gado a ressarcir os danos que venham resultar a terceiros dessa ati-
vidade.” E, neste mesmo sentido, RUI STOCO, na obra supracitada, pag.
167, assevera: “(...) aquele que exerce ocupacgao, profissdo, comércio
ou industria perigosa assume os riscos delas decorrentes, pois, mes-
mo sabendo da potencialidade ou possibilidade de danos a terceiros,
ainda assim optou por dedicar-se a esse mister.” Ressalte-se, ainda,
que nao se cuida, aqui, de risco criado, mas sim de risco integral, por
se tratar de dano ecolégico ou ambiental, para o qual a demonstragao
de caso fortuito, forgca maior ou mesmo culpa de terceiro nao exclui a
responsabilidade objetiva do agente causador em reparar os prejui-
zos causados a terceiros. Afirma CARLOS ROBERTO GONCALVES, em
sua obra “Responsabilidade Civil”, Sao Paulo, Saraiva, 2005, pag. 91, que:
“No dizer de Nelson Nery Junior, ‘essa interpretacao é extraida do sentido
teleolégico da Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, onde o legislador
disse menos do que queria dizer ao estabelecer a responsabilidade objeti-
va. Segue-se dai que o poluidor deve assumir integralmente todos os riscos
que advém de sua atividade, como se isto fora um comeco da socializagao
do risco e de prejuizo. Mas nao s6 a populagédo deve pagar esse alto prego
pela chegada do progresso. O poluidor tem também a sua parcela de sacri-
ficio, que em, justamente, a submissao a teoria do risco integral, subsistindo
a o dever de indenizar ainda quando o dano seja oriundo de caso fortuito ou
forca maior’ (Justitia, 126:174)” - sublinhou-se. (...) (destacamos) (TJPR - 92
C.Civel - AC - 529358-3 - Paranagua - Rel.: Eugenio Achille Grandinetti -
Unanime - - J. 12.02.2009)

264 CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo causal na responsa-
bilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P. 347.
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cabal ¢ absoluta da relacdo de causalidade. Dessa
forma, apesar de o nexo causal ser, tal qual o dano,
um dos elementos da responsabilidade civil, exi-
ge-se, com fundamento na nova ordem constitu-
cional, que a prova da relacdo de causalidade seja
flexibilizada em certas situagoes.

Destarte, predomina o entendimento de que o médico
podera ser responsabilizado pela chance perdida de seu pa-
ciente em alcangar a cura ou evitar o obito. Quer seja flexibi-
lizando-se o nexo causal, adotando-se a causalidade parcial
ou entendendo-se tratar de um nexo causal meramente juri-
dico, fato ¢ que o médico que nao adotou todas as diligéncias
necessarias para evitar a ocorréncia do dano, respondera pela
perda de chance de cura ou sobrevivéncia de seu paciente.

Feitas tais consideracdes, importante observar, contudo,
que ha casos em que os limites em que a demanda € proposta
nao albergam a possibilidade de chance perdida em responsa-
bilidade civil médica. Assim, ao se buscar uma tutela estatal
em resposta a uma lesao supostamente causada por um médi-
co ou cujo dano teve como concausa a atuacao do profissio-
nal, a vitima sequer suscita a hipotese de chance perdida — e
mesmo assim o tribunal condena o médico por retirar de seu
paciente as chances que este teria de curar-se ou sobreviver.

Importante ressaltar que o principio da demanda im-
pde limites a atuacdo jurisdicional®®, exigindo que o ma-

265 Art. 128, CPC. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questbes, nao suscitadas, a cujo respeito a
lei exige a iniciativa da parte.
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gistrado se atenha aos pedidos formulados pela parte, sob
pena de ter sua decisdo anulada em razao de extrapolar os
limites da demanda — extra petita -, ou conceder além do
pleito formulado pelo autor — ultra petita.

Destaque-se que o Novo Codigo de Processo Civil
ndo inovou no tocante aos limites da atuacao jurisdicional
e o principio da demanda, conclusdo a que se chaga da lei-
tura dos seguintes dispositivos:

Art. 2° do CPC Projetado. O processo comeca por
iniciativa da parte e se desenvolve por impulso ofi-
cial, salvo as excecdes previstas em lei.

Art. 141 do CPC Projetado. O juiz decidird o mé-
rito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer de questdes nao suscitadas a cujo
respeito a lei exige a iniciativa da parte (atual art.
128 do CPC, com substituicdo da terminologia
“lide” por “mérito”)

Art. 502 do CPC Projetado. E vedado ao juiz pro-
ferir decisdao de natureza diversa da pedida, bem
como condenar a parte em quantidade superior
ou em objeto diverso do que lhe foi demandado
(atual art. 460 do CPC, com substituicdo da pala-
vra “defeso” por “vedado” e, também, “sentenca”
por “decisao”).

Assim € que se pode concluir que, com a entrada em
vigor do Novo Codigo de Processo Civil, o magistrado ain-

da estara vinculado aos limites impostos pela propria de-
manda proposta pela parte.
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Neste diapasdo, caberia ponderar se seria viavel ao
juiz, ao analisar uma responsabilidade civil médica, conde-
nar o profissional pela perda de uma chance, quando esta
nao for invocada pelas partes.

Note-se que ha julgados recentes em que o médico ¢
condenado justamente pela perda de uma chance, quando
esta sequer foi suscitada pelo autor da agcdo proposta.

Neste sentido, a titulo de ilustrag¢do, sentenca prove-
niente da 4* Vara Civel de Porto Alegre, a qual decide de-
manda movida em face de hospital em razao de diagnosti-
co equivocado — transtornos de ordem psicoldgica tratado
com ansioliticos ao invés da mielite transversa dissemina-
da aguda, que diagnosticada tardiamente em outro nosoco-
mio, causou dependéncia completa da paciente, que perdeu
o controle sobre o esfincter urinario e passou a se locomo-
ver com a ajuda de uma cadeira de rodas.

Apesar de a acdo pedir condenagdo em danos mo-
rais € materiais, entendeu a julgadora que o médico er-
rou ao nao investigar os demais sintomas da paciente e
acompanhar a evolucao de seu quadro, pelo que entendeu
estar caracterizada a perda de uma chance, “pela perda
da possibilidade de cura, do ndo agravamento da doenca,
da eliminacdo do sofrimento desnecessario, ou, ainda,
de preservar da melhor maneira possivel a qualidade de
vida da paciente.”’?%

266 Ante o exposto, com fulcro no art. 269, inciso |, do CPC, julgo PR-
CIALMENTE PROCEDENTE apresente acdo condenando o demandado
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Entretanto, na parte dispositiva ndo constou a conde-
nacao pela perda de uma chance, mas em danos morais no
importe de R$30.000,00 (trinta mil reais), o que demonstra
também a vacilancia existente acerca da condenagdo por
chance perdida e a propria confusao acerca da natureza ju-
ridica da perda de uma chance — que em que pese ser, pela
doutrina majoritaria considerada como dano auténomo, ha
quem entenda tratar-se de uma modalidade de dano moral.

Em outro acérdao proveniente do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, embora ndo ponderada pelas par-
tes a perda de uma chance de cura, entendeu a turma, por
unanimidade, tratar-se de perda de chance a demandante
quanto a um tratamento eficaz para a cura da moléstia que
apresentava dada a auséncia de exames necessarios € indi-
cados ao quadro apresentado pela paciente.*’

ao pagamento de R$ 30.000,00 a titulo de indenizag&o por danos morais as
autoras, devidamente corrigidos pelo IGPM desde esta data e com incidén-
cia de juros legais desde a citagdo. Ante a sucumbéncia reciproca, condeno
cada parte ao pagamento de 50% das custas e despesas processuais, bem
como aos honorarios advocaticios ao patrono da parte adversa, que fico
em 10% sobre o valor da condenacgao, tendo em mente o tempo e trabalho
exigidos, a teor do que dispde o art. 20 do CPC, permitida a compensagao.
Suspendo a exigibilidade da parte autora pela gratuidade deferida, obser-
vado o disposto no art. 12 da lei 1060/50. (Comarca de Porto Alegre. 4°
Vara Civel do Foro Central. Autos 001/1.10.0045212-4. Juiza de Direito Lia
Gehrke Brandao. Julgado em 14/07/2014).

267 Responsabilidade civil. agdo indenizatoria. erro médico. negligén-
cia reconhecida. infeccdo. auséncia de exames necessarios. dever de
indenizar presente.

1. “A responsabilidade dos hospitais, no que tange a atuagao técnico-profis-
sional dos médicos que neles atuam ou a eles sejam ligados por convénio,
€ subjetiva, ou seja, dependente da comprovagao de culpa dos prepostos”
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Por fim, interessante decisao emanada do Tribunal de

- ligdo da jurisprudéncia do STJ.

2. Caso em que a autora L. foi atendida nas dependéncias do hospital de-
mandado, queixando-se de febre, dor abdominal e vémito. Realizagédo de
exame de Raio-X, sendo diagnosticada a hipétese de pielonefrite aguda
(“inflamagéo do parénquima renal e da pelve devida a infec¢ao bacteria-
na”). Liberagdo da paciente sem que fossem realizados exames comple-
mentares. Negligéncia da casa de saude quanto a um minimo de cuidado
frente ao quadro apresentado pela requerente. Posterior internagdo com
processo infeccioso grave. Necessidade de amputagdo de membros. Falha
do servico reconhecida. Dever de indenizar configurado. Perda de uma
chance no tratamento eficaz da infecgao.

3. Prejuizo extrapatrimonial ocorrente tanto a autora L. quanto a genitora R.,
esta por ricochete. Les&o as integridades fisica e psiquica. Internagdo em
hospital por periodo consideravel de tempo. Indenizagdo por danos morais
mantidos em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) para L. e R$ 35.000,00
(trinta e cinco mil reais) para a R.

4. Dano estético configurado. Mutilagdo permanente de membros inferio-
res. Autora L. que era pessoa jovem a época do fato, contando 24 anos de
idade. Montante fixado em sentenga mantido — R$ 40.000,00 (quarenta mil
reais).

5. Dano material. Direito a ressarcimento pelo montante gasto com trata-
mento da sequela. Necessidade de procedimentos posteriores que igual-
mente restaram demonstradas. Manutengéo do decisum.

6. Auséncia de prova quanto a necessidade e desembolso de valores a
titulo de tratamento psicolégico a coautora R.

7. Inexisténcia do dever de indenizar pelo furto de notebook nas depen-
déncias do hospital. Ciéncia a mae da coautora L. quanto ao regulamento
do hospital de ndo se responsabilizar pelos bens de valor levados pelos
pacientes para os quartos. Auséncia do dever de guarda pelo nosocomio.
Posse néao transferida.

8. Pensao. Perda da capacidade laboral. Amputacdo de membros inferio-
res. Art. 950 do CCB. Segundo a doutrina: “O que deve ser indenizado é o
dano, a leséo, a incapacidade. A questao nao é de redugao salarial mas de
redugdo da capacidade laborativa.”. Falta de comprovagao de renda. Pen-
sionamento de 1 (um) salario minimo, vitalicio. Precedentes desta Corte e
do STJ. NEGARAM PROVIMENTO A AMBOS OS RECURSOS. UNANIME.
(destacamos) (TJRS. Apelagéo Civel nimero 70059330423. 10° Camara
Civel. Julgado em 02/04/2015).
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Justica do Parand, em que o médico apelante, dentre seus
inconformismos, aponta a existéncia de decisdo extra pe-
tita, em razao de a sentenga origindria, proveniente da 4%
Vara Civel da Comarca de Ponta Grossa, condena-lo pela
perda de uma chance, questdao nao suscitada na inicial pela
parte requerente.

Tratava-se de acdo de indenizacdo por danos morais
fundada em erro médico, na qual a mae da vitima pleiteava
reparacdo em razdo de sua filha, portadora de leucemia
linfoblastica cronica aguda por dois anos e sete meses, rea-
gindo bem a tratamentos feitos na cidade de Curitiba, foi
atendida pelo médico no pronto atendimento de sua cidade
em razao de febre alta e moleza no corpo, tendo diagnos-
ticada “crise de panico”, desprovida de qualquer exame,
acarretando na morte da paciente.

Destaque-se que o apelante alega total incongruén-
cia entre a causa de pedir da inicial e a fundamentagdo da
sentenca, configurando julgamento extra petita, eis que
a fundamentagdo baseou-se na perda de uma chance, se-
quer suscitada na inicial. Asseverou a parte, ainda, que o
juiz confundiu uma mera e hipotética possibilidade com
uma séria e real chance de atendimento da meta esperada,
sendo descabida a condenacao por perda de chance quan-
do inexistente prejuizo econdmico a ser indenizado.

O acérdao em questdo negou provimento ao apelo
com esteio no entendimento de que a teoria da perda
de uma chance seria um complemento da fundamenta-
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cdo, eis que se o médico tivesse pedido a realizacdo de
exames, ndo teria limitado as possibilidades de cura da
vitima, e esta teria a chance de sobrevivéncia, eis que
a causa mortis foi a infec¢do generalizada. Prossegue
que inexiste decisdo extra petita, em razao do principio
do livre convencimento motivado do magistrado, que
lhe confere liberdade para decidir com base nos ele-
mentos existentes no processo, apreciando-os segundo
critérios criticos e racionais.?*®

H4 de se mencionar ainda, que em artigo veiculado
no site do Superior Tribunal de Justica?®, Gislene Barbosa
da Costa afirma que pedidos de indenizagdo fundados em
erro médico podem ser formulados desde que presentes
os requisitos tradicionais da responsabilidade civil: cul-
pa, dano e nexo causal. Entretanto, segundo suas afirma-
cdes, nossos tribunais vém relativizando tais requisitos
com a responsabilidade civil pela perda de uma chance,
pois apesar de inexistente o nexo causal direto entre o
falecimento e a impericia médica, o simples fato de o pa-
ciente ser privado de um tratamento adequado basta para
responsabilizar o médico.

Com base em tais premissas, factivel a conclusdao de
que a fundamentagdo de uma demanda por erro médico
pautada em uma nao suscitada perda de chance segue uma

268 TJPR. Processo numero 817844-9. 82 Camara inel. Relator José
Laurindo de Souza Neto. Julgamento em 08/03/2012. (Integra da deciséo
em anexo)

269 www.stj.gov.br
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tendéncia em nosso pretdrio, com base no fato de que a
subtracdo da chance de um tratamento adequado basta
para caracterizar a culpa do médico, e, por conseguinte,
sua responsabilidade.

Assim, apesar de o principio da demanda restringir
a atuacdo do magistrado, e decisdo além do pleito formu-
lado pelo demandante caracterizar sentenga extra petita,
premissas estas ndo alteradas no Novo Codigo de Processo
Civil, fato € que cada vez mais decisdes com base em erro
meédico sdo pautadas na perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia - ainda que as partes envolvidas ndo vislum-
brem o cabimento de tal hipdtese a seu caso.

Destarte, se o atuar médico limitar as possibilidades
de cura da vitima, desde que tal andlise decorra de fatos
trazidos nos autos, € possivel a condenacao do profissional
pela perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia, pois
ainda que seu atuar ndo caracterize a suplantacdo da vida
de seu paciente, ele subtraiu uma possibilidade, e isso bas-
ta para condend-lo pela perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia (a precursora francesa la perte d 'une chance
de survie ou guérison).

4. Consideracoes finais

A responsabilidade civil € hoje considerada como um
fendmeno juridico de composicao de danos, e advindo da
maxima de que a ninguém ¢ permitido lesar outrem, evo-
luiu para ter como foco principal a vitima do evento danoso.
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E nesta esteira ¢ que novas espécies de responsabi-
lizacao do agente causador do prejuizo surgiram, flexibi-
lizando alguns requisitos antes tidos como indispensaveis
para a caracteriza¢ao da responsabilidade civil, bem como
lancando novos olhares sobre os pressupostos culpa, dano
e nexo causal.

Seguindo a evolugdo dos tempos ¢ a atengdo dispen-
sada primordialmente ao titular do direito violado, € que
aos poucos alcangou maior aceitacao pela doutrina e ju-
risprudéncia patrias a possibilidade de se reparar a vitima
de um processo aleatorio que foi interrompido por culpa
de outrem, mas que se chegasse a seu termo, trar-lhe-ia
beneficio ou evitar-lhe-ia um prejuizo. Trata-se da respon-
sabilidade civil pela perda de uma chance.

Como uma das premissas da responsabilidade civil
¢ a impossibilidade da indenizac¢do a danos hipotéticos,
apegando-se a tal concepcdo, muitos rechacaram a teo-
ria da perda de uma chance, fundando sua rejeicao ao
fato de que, como nao se conheceu o resultado final,
ndo haveria a indispensavel certeza para a responsabi-
lizacdo do agente.

Entretanto, como nossa Constitui¢do Federal, para-
metro e base as demais normas juridicas, algou a catego-
ria de principio a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
CF), e teve como objetivo fundamental da Republica tam-
bém a constru¢do de uma sociedade justa (art. 3°, CF), tais
premissas acabaram por ratificar o principio da reparacao
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integral dos danos, como bem pondera Sérgio Savi em sua
obra Responsabilidade civil por perda de chance.

Neste diapasdo, a chance passou a ser considerada in-
denizavel, desde que séria e real, e seguindo a premissa
de que o que se indeniza ndo ¢ a vantagem nao auferida,
mas a chance frustrada de se atingir tal vantagem, sera por
meio de um célculo de probabilidades que se chegard ao
quantum debeatur.

Assim, a chance passou a ser considerada um dano
autdbnomo, de acordo com a teoria cléssica, segundo a qual
pela agdo ou omissdao do agente, um determinado proces-
so aleatério foi interrompido, e que se chegasse a termo,
acarretaria em beneficio a vitima. Seu resultado, contudo,
nao se pode afirmar, mas tdo somente que a oportunidade
factivel foi ceifada por agao de terceiro.

Tal teoria classica, entretanto, ndo se aplica a todos os
casos. Quando o processo chega ao fim e sua conclusao ¢
um prejuizo a vitima que poderia ter sido evitado caso o
agente agisse de forma diferente, utilizar-se-a de uma cau-
salidade parcial para a determina¢do do dano.

4

E o que ocorre na responsabilidade civil médica
pela perda de uma chance, eis que quando um paciente
morre ou fica invalido, ndo se pode afirmar com certeza
que se o médico adotasse outros procedimentos, alcan-
caria a cura do paciente ou lhe evitaria um mal maior.
Ou seja, sua a¢ao no curso desse processo nao pode ser
tida como a conditio sine qua non para a verificacdo do
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dano, mas pode ser considerada como uma das causas
para sua efetivagao.

Apesar de a responsabilidade civil médica ser de
meio, ¢ ndo de resultado, apesar de sua responsabilidade
nao prescindir de culpa, eis que subjetiva, fato ¢ que se o
meédico ndo agiu com toda a diligéncia necessaria para ob-
ter a cura de seu paciente, acarretando um dano maior, de
acordo com um calculo de probabilidades sera responsabi-
lizado pelo evento morte ou invalidez.

Assim, serdo consideradas outras concausas, como
a propria predisposicdo organica, o avanco natural da
doencga, e, nessas hipoteses, também a chance que o pa-
ciente teria de curar-se. Mais uma vez, entram o calculo
de probabilidades e a discricionariedade do julgador, que
havera de levar em consideragdo todos esses aspectos no
momento de decidir.

Note-se que nestes casos ndo se podera constatar de
forma categorica o nexo causal entre a conduta do médico
e o resultado final, razao pela qual houve grande polémica
acerca da aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
seara meédica. Até hoje hd quem repila veementemente a
teoria para responsabilizar o facultativo calcado na invia-
bilidade da afirmacao peremptoéria de que, se outro fosse o
tratamento adotado, a vitima restaria curada.

Argumentos contrarios nao faltam. Além da conside-
ragdo de que a aplicacdo da teoria da perda de chance em
matéria médica ignoraria a existéncia de um dos funda-
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mentais elementos da responsabilidade civil, o nexo causal,
ha ainda quem afirme que tal teoria tornaria impraticavel
o exercicio da Medicina, desestimulando futuros profissio-
nais, ou que a infraestrutura do sistema de satude nacional
nao coaduna com a possibilidade da responsabilizacdo mé-
dica pela perda de chance de cura ou sobrevivéncia.

Controvérsias a parte, fato ¢ que cada vez mais vem
sendo reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia patrias a
possibilidade de se condenar um médico por ndo oferecer
a seu paciente todas as chances possiveis para que alcan-
casse a cura. Destarte, o profissional que ndo age com toda
a cautela necessaria, e que de tal desidia resulta a morte
ou invalidez da vitima, podera ser responsabilizado, mas
de acordo com sua atuagdo, ou seja, segundo o calculo de
probabilidades acerca do quanto sua acdo ou omissao con-
tribuiu para a efetiva¢do do dano.

Note-se que o dano nesse caso € a morte ou invalidez
da vitima, e o processo, que poderia ter sido aleatorio, ja
nao ¢ mais, restando a certeza do prejuizo experimentado
e a duvida acerca da relagdo de causalidade entre a falha
do médico e o dano - ou seja, sua efetiva participagdo no
resultado final.

Nesses casos, muitas variantes serdo consideradas até
se chegar a quantificacdo da participagdo do profissional
no evento danoso, que somente serd reparado em parte,
mas como bem lembra Rafael Peteffi da Silva em sua obra
Responsabilidade civil pela perda de uma chance, quando
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0 juiz nao tiver certeza da contribui¢do do médico ou do
hospital no dano ocorrido, havera de improceder totalmen-
te a demanda indenizatoria.

Resta evidente que vem crescendo em nosso pretorio
a quantidade de condenag¢des ao médico que, pela auséncia
de um dever de cuidado, acabou por contribuir, ainda que
involuntariamente, para a concretizacdo da morte ou inva-
lidez de seu paciente. Embora muitos ainda se mostrem re-
sistentes a condenag¢do do médico pela perda de chance de
cura ou sobrevivéncia, fato € que, havendo relagdo de cau-
salidade entre uma acao do facultativo e a lesao verificada,
ainda que parcial, o profissional respondera de acordo com
sua participagdo no resultado danoso final.

Havendo essa crescente busca de reparacao de pre-
juizo advindo da atuacdo médica amparada na teoria da
perda de uma chance, outra questdao que se mostra perti-
nente ¢ a aparente dicotomia entre o principio da deman-
da, que estabelece os limites da atuagdo jurisdicional, e
a caracteriza¢do da perda de uma chance a justificar a
condenac¢do do médico pelo juiz quando tal teoria sequer
foi invocada pelas partes.

Percebe-se que ja ndo € tdo incomum juizes e desem-
bargadores condenarem o facultativo pela chance de cura
ou sobrevivéncia perdida quando a parte autora tdo somen-
te pediu indenizacdo pelos danos morais € materiais ad-
vindos da ineficiéncia profissional que contribuiu para o
evento danoso.
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Se o principio da demanda impde que o julgador li-
mitar-se-a4 a julgar a lide nos limites em que ¢ proposta,
poderia parecer incongruente se invocar tal teoria para jus-
tificar a condenag¢dao de um médico quando nenhuma das
partes envolvidas sequer mencionou seu cabimento.

Neste caso, duas questdes hdo de ser considera-
das: o livre convencimento motivado do magistrado, e
a chance como bem juridico cujo valor ndo alcanca o da
vantagem perdida.

Desta feita, considerando que o juiz analisara o pe-
dido de acordo com o que foi disposto nos autos, e con-
siderando que a possibilidade perdida podera abrigar
tanto danos de origem moral como material, soa fac-
tivel a responsabilizacdo do médico fundada na perda
de uma chance de cura ou sobrevivéncia. Destarte, ao
analisar um pedido indenizatorio que requer a condena-
cdo por danos morais advindos do resultado final ‘mor-
te’, nada obsta ao magistrado, com base na exposi¢cao
dos fatos, considerar que nao houve responsabilidade
total do facultativo, mas que sua acdo contribuiu para a
ocorréncia do dano, mitigando o valor indenizatorio de
acordo com a participagdo do profissional.

O que deve ficar evidente ¢ que a teoria da perda
de uma chance de cura ou sobrevivéncia ndo ¢ uma ero-
sdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil,
eis que havera de existir um nexo de causalidade, ainda
que parcial, entre a conduta do médico e o dano final.
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A responsabilidade do profissional continuard sendo
subjetiva, bem como sua obriga¢do de meio, mas fato
¢ que se novas formas de responsabilizagdo surgiram
a fim de ndo deixar a vitima do evento sem resposta,
hdo de ser consideradas pelo magistrado no momento
da sua decisdo — sem jamais desvirtuar a utilizacao dos
principios da causalidade civil, o que, segundo Rafael
Peteffi da Silva, acarretaria um risco para a certeza de
todo o sistema.
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