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RESUMO

Neste trabalho buscamos analisar a possibilidade de aplicacédo da teoria da
perda de uma chance na responsabilizacdo pelo erro médico cometido. A teoria em
questédo fornece uma nova Otica sobre a concessédo de indenizagéo, principalmente
no que diz respeito aos danos oriundos dos servigos prestados pelos profissionais
liberais. A dificuldade de producdo da prova do nexo causal entre a conduta e o
dano final nestes casos, acaba por levar ou a uma subresponsabilizacdo dos
profissionais, ou até mesmo uma ultraresponsabilizacdo, quando condenados
integralmente por um resultado, o qual ndo causaram sozinhos. Nesse sentido, a
aplicacao da perda de uma chance, € um avanco essencial, ao transferir a analise
da possibilidade de indenizacéo para a oportunidade perdida de alcancar o resultado

esperado.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil. Erro médico. Dificuldade de prova do

nexo de causalidade. Causalidade parcial. Indenizacéo pela chance perdida.
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INTRODUCAO

Indmeros sdo os motivos que determinam um aumento no interesse pela
responsabilidade atribuida aos meédicos em decorréncia do exercicio de sua
atividade profissional.

Durante muitos séculos, a fungdo do médico esteve revestida de uma espécie
de carater religioso, com um cunho de magia por trds de sua atuacdo, suas
escolhas, seus erros e acertos eram atribuidos a vontade de Deus, sendo
desarrazoado pensar em sua responsabilizagcdo nesse periodo, uma vez que isto
significaria julgar e culpar o préprio Deus. *

No final do século passado e no inicio deste, 0 médico transpds essa barreira
da divindade, acompanhando a evolucdo da sociedade como um todo, passou a ser
visto quase como um membro da familia, cuidava do pai, filho e neto, convivia no
seio familiar com respeito e admiracéo, era figura de uma relacdo social que néo
admitia davida sobre a qualidade de seus servicos, e, menos ainda, a litigancia
sobre eles. O erro e a morte raramente eram imputados ao médico, mas sim eram
fruto da incapacidade do meio hospitalar ou da auséncia de medicamento adequado
para a cura do paciente.?

Hoje o panorama mudou, houve um distanciamento na relacao entre o0 médico
e 0 paciente, possuindo como motivacdo diversas circunstancias: o desenvolvimento
da ciéncia em todos 0s aspectos possiveis; propiciando o surgimento de novos
tratamentos, a evolugcdo tecnoldgica que permite 0 emprego de novos meios e
equipamentos usados nestes tratamentos, 0 crescimento populacional e o
aperfeicoamento dos sistemas publicos de salude que representam um aumento na
demanda de atendimentos, o surgimento e a aplicacdo do conceito de prestacéo de
servigo por parte do profissional.

O crescimento da procura pelos servicos e 0 aumento dos recursos postos a
disposicéo do profissional foram acompanhados proporcionalmente por um maior
namero de oportunidades de acao e, consequentemente, dos riscos.

Neste novo cenario ndo é possivel manter a mesma visdo cultivada no
passado a respeito da responsabilidade dos profissionais de medicina, sendo

preciso adotar uma nova mentalidade.

L VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica in Revista Jiris Sintese n° 19, SET/OUT de 1999.
2
Idem.



O presente trabalho foi motivado pelo crescente numero de agbes que vem
sendo impetradas contra os profissionais de medicina, seja no ambito judicial ou
mesmo na seara administrativa, com 0s processos instaurados perante o Conselho
Federal de Medicina (CFM). Segundo matéria publicada no canal eletrénico do IG,
em 28/07/2010° o CFM, considerado o “tribunal superior’ do julgamento da medicina,
recebeu até junho de 2010, 455 processos contra médicos, acusados de erros,
negligéncia, assédio e propaganda enganosa. O texto informa, ainda, a titulo de
ilustracdo que apenas no Estado de S&o Paulo séo registradas 4.500 denuncias de
erros médicos todo ano, sendo que em 2000 ndo passavam de 2.300. Nas varas
judiciais comuns os casos também tem aumentado, tendo como exemplo o salto de
120 casos em 2002 para 360 em 2008 no ambito do Supremo Tribunal de Justica, o
que representa um aumento de 155%.*

A escolha da area médica em especifico, leva em conta a grande importancia
que tal servico representa na vida das pessoas. O direito a saude é
constitucionalmente garantido, sendo essencial a existéncia digna do ser humano e por
iSso uma prestacao obrigatoria e essencial do Estado. Encontra guarida em diversos

dispositivos constitucionais, como por exemplo, os artigos 6° e 196.°

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢éo.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao.

Deste modo, levando-se em conta 0 incomensuravel impacto que a atuacao
destes profissionais exerce tanto sobre um Unico individuo como a prépria sociedade
como um todo, € preciso estudar a fundo as medidas reparadoras aos danos que 0s
erros cometidos na prestacdo destes servicos, essenciais e irrenunciaveis, podem

causar.

® ARANGA, Fernanda. Conselho recebe 75 processos contra médicos por més. Disponivel em
<www.ultimosegundo.ig.com.br/brasil/conselho+recebe+75+processos+contra+medicos+por+mes/n1237730708
510.html > Acesso em 20/08/2010.

* Superior Tribunal de Justica, Aumentaram em 155% 0s processos por erro médico no STJ. Disponivel em <
www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=89939&tmp.area_anterior=44&tmp.
argumento_pesquisa=erro%20médico > Acesso em 05/09/2010.

> BRASIL, Constituicdo Federal, 1988.


http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=89939&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=erro%20médico
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=89939&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=erro%20médico

Da mesma forma é preciso levar em consideracdo que uma responsabilizacao
desmedida destes profissionais levaria a um numero de condenacdes
desproporcionais, tendo em vista que 0s servicos que realizam estdo sujeitos a um
namero infindavel de variaveis, que podem alterar e modificar o resultado alcancado,
sendo impossivel exigir que a regra utilizada para a responsabilizacdo destes
profissionais esteja vinculada a obtencéo dos resultados, muitas vezes inalcancaveis,
pretendidos pela outra parte contratante.

Posto que, seja importante a definicdo sobre se esta responsabilizacao deve ser
objetiva ou subjetiva, tratada com base em uma obrigagdo contratual ou
extracontratual, uma obrigacdo de meio ou de resultado, é preciso avancar no estudo
do tema, delineando, de forma menos subjetiva, novos limites a serem aplicados em tal
responsabilizacdo, através de uma nova visdo sobre os danos que efetivamente
devem ser indenizados, sobre os quais irdo recair 0 6nus probatério, bem como os
critérios de fixacdo desta indenizagdo. De forma a modificar o atual cenario onde essa

prova e essa indenizacéo sao praticamente impossiveis.

Estudaremos primeiramente os conceitos introdutdrios da responsabilidade
civil. Em seguida abordaremos a responsabilidade civil dos médicos, analisando
aspectos gerais sobre a conduta, os deveres, as obrigacoes e responsabilidades
assumidas pelos médicos e, por fim, os aspectos relativos a possibilidade de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, em seus aspectos gerais e nos

relativos a sua aplicacdo a responsabilidade médica.

O estudo tem como objetivo principal determinar a possibilidade de ampliar o
sistema de responsabilizacdo vigente, de modo a evitar que se torne impossivel a
prova da ineficiéncia do servico e que sejam deixados de lado, sem solucéo, os danos
provenientes dos erros eventualmente cometidos, evitando que se perpetuem relacdes

juridicas sem tutela no ordenamento.
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| - TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Evolucéo historica

A responsabilidade civil surgiu de uma necessidade inerente a prépria
sociedade, qual seja, a responsabilizacdo daquele que, no bojo de uma relagéo
juridica, da ensejo a ocorréncia de um prejuizo em detrimento da outra parte da
relacdo.® Da configuracdo deste prejuizo nasce a idéia de que a parte causadora do
dano seja responsabilizada pela lesdo causada, através da aplicacdo de algum tipo
de sancdo. Ao mesmo tempo em que a parte prejudicada receba uma espécie de
compensacao, com a finalidade de restabelecer o equilibrio violado.

Historicamente podemos determinar que desde o surgimento das civilizagdes,
com a intensificagdo dos conflitos de interesses, motivados pelo proprio
desenvolvimento da convivéncia em sociedade, foram surgindo métodos de
resolucdo para estes conflitos: como o Codigo de Hamurabi, que utilizava-se da
aplicacdo da Lei de Talido - instituido pelo Imperador Babildnico - ou a Lei das Xl
Téabuas surgida em Roma, e levada a cabo pelos seus plebeus.’

Embora estabelecessem formas de responsabilizacédo, o disposto nestas Leis
era por demais rudimentar para que se possa falar em origem da responsabilidade
civil, enquanto a primeira a idéia era de vinganca para com 0 agressor, ou seja, a
justica era feita na mesma proporcéo do dano causado, limitando-se a retribuicdo do
mal pelo mal, a segunda concentrava-se em uma idéia de composi¢do, porém, ndo
com o sentido amplo de reparacdo, mas sim, com intencéo de aplicar uma pena ao
ofensor.®

Surgida em Roma, a Lei Aquilia impunha ao patriménio do ofensor o 6nus da
reparacdo em razdo do dano causado, introduzindo, porém, uma noc¢ao de culpa
como fundamento da responsabilidade, permitindo ao agente que se isentasse de
qualquer sancédo quando ndo estivesse presente o elemento culpa.’ Nesse sentido,
deve-se dizer que essa lei teve 0 objetivo de assegurar a punicdo a pessoa que
viesse a causar dano a outrem, obrigando-a a ressarcir 0s prejuizos dele

decorrentes.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Vol. 1. 10° edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.1.
" PEREIRA, Caio Mério da Silva Pereira. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense 2002, p.4-5.
 DIAS, José de Aguiar, op.cit., p.17.

9 DIAS, José de Aguiar, op.cit., p.19.
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E através da Lei Aquilia que o instituto teve uma evolucdo extraordinaria, a
ponto de alguns de seus delineamentos chegarem até os dias atuais, na forma como
foram originalmente concebidos.

Vale lembrar que, essa idéia é valida até os dias de hoje no direito brasileiro™®,
pois ndo basta que o agente tenha causado o dano, mas deve fazé-lo com culpa ou
abuso de direito.

Temos o Codigo de Napoledo - Cdédigo Civil francés de 1.804 - como a
primeira codificacdo a recepcionar as idéias desenvolvidas pelo espirito romano
acrescentando, entretanto, contribuicdes que enriqueceriam e consolidariam a idéia
de responsabilidade civil conhecida por nés atualmente. **

N&o so6 este foi 0 marco que ratificou como formula geral, a responsabilizacéao
daquele que, agindo de forma contraria ao direito, causasse um dano, obrigando-o a
repara-lo, como representou ainda a tentativa de apreciacao por parte do legislador
de prejuizo ndo material, superando a Lei Aquilia,*? limitada apenas ao dano que se
exteriorizasse em prejuizo material.

Com a revolucdo industrial multiplicaram-se os danos e conseqientemente
surgiram novas leis e teorias com 0 escopo de dar maior protecdo as vitimas de
eventos danosos.’® Desta forma, constatou-se por exemplo a necessidade de se
ampliar a protecdo as vitimas de acidente de trabalho, acarretando o surgimento da
Teoria do Risco'. A responsabilidade passou a ser encarada sob enfoque objetivo,
sob a idéia de que todo risco deve ser garantido, independente da existéncia de
culpa ou dolo.

Com a evolucédo relativa ao fundamento da responsabilidade civil, vem se
ampliando a Teoria do Risco, onde a Teoria da Culpa se revela insuficiente para
atender as novas situacfes advindas do desenvolvimento das relacdes e dos
progressos tecnoldgicos, porém sem substituir a tradicional Teoria da Culpa,

coexistindo as duas teorias, que passaram a influenciar a maioria das legislagées.*

1%ver o Artigo 186 do Codigo Civil. BRASIL, Cédigo Civil, 2002.

1 DIAS, José de Aguiar, op.cit., p.20.

12 pPEREIRA, Caio Mério da Silva Pereira, op.cit., p.4-5

B VINEY, Geneviéve, 1995, p.21. apud SILVA, Rafael Peteffi da, op.cit., p.4.

4 Nesse sentido: “o risco ¢ o que se fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma qualquer
atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos, independentemente de
determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia, a um erro de
conduta, e assim se configura a “teoria do risco criado”. STOCCO, Rui. Responsabilidade civil e sua
interpretagdo jurisprudencial, p.66, apud, Caio Mario da Silva Pereira, op.cit., p.268.

> MORAES, Maria Celina Bodin, Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Revista dos Tribunais,
2006, p.19-22.
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No Brasil, seguindo a influencia exercida sobre varios povos pelo direito
francés, inclusive no que diz respeito a legislacéo, adotou-se como fonte inspiradora,
principalmente no que diz respeito ao Codigo de 1916, o Cadigo Napolebdnico, o que
levou a consagracédo da teoria da culpa como regra no campo da responsabilidade
civil.

Podemos destacar no Codigo Civil de 1916 seu famoso artigo 159, que
dispunha: “Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

O Cadigo Civil em vigor, em seus artigos 186 e 927, caput, conservou a regra
geral da responsabilidade civil subjetiva, fundada na teoria da culpa.

O artigo 186 pode ser considerado no ordenamento moderno, como
verdadeira clausula geral de ilicitude ao prever que “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. *°

Entretanto, o paragrafo Unico do artigo 927 do novo Cddigo estabelece uma
verdadeira clausula geral ou aberta da responsabilidade objetiva. Inova ao acolher
expressamente a teoria do risco criado, ou seja, a obrigacédo de indenizar ainda que
a conduta nao seja culposa.

Decorrente destas inovacgdes ocorridas, verifica-se a mudanca de paradigma
sofrida pela responsabilidade civil: o direito a reparacdo nao € visto mais como uma
‘punicao” aquele que comete o dano, mas sim como uma forma de protecdo a
vitima, garantindo que esta tenha ressarcido o prejuizo eventualmente sofrido.

E com base nesse cenario que analisaremos a possibilidade de indenizacéo

em razao dos erros cometidos pelo profissional da medicina.
1.2 Espécies de Responsabilidade
Podemos definir a responsabilidade civil como a reparagao de danos injustos,

resultantes de violagdo de um dever geral de cuidado, com a finalidade de

recomposicao do equilibrio violado, ou nas palavras de Maria Helena Diniz:

6 BRASIL. Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406). Diario Oficial da Uni#o, Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28/09/2010.
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A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razéo
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicéao legal.

A responsabilidade civil pode ser dividida em: contratual e extracontratual
(quanto ao fato gerador), objetiva e subjetiva (Qquanto ao fundamento) e direta ou

indireta (quanto ao agente causador).

1.2.1 Quanto ao fato gerador.

A responsabilidade extracontratual é aquela que fundada na Lei, resulta do
inadimplemento normativo, ndo existindo vinculo anterior entre as partes, por nao
estarem ligadas por uma relacéo obrigacional.

Por sua vez, a contratual se origina, justamente, da inexecucdo de um
contrato. Pode ser de um negdcio juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto,
de falta de adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer obrigacéo. E uma
infracdo a um dever especial estabelecido pela vontade dos contratantes, por iSso
decorre de relagdo obrigacional preexistente. A responsabilidade contratual é o
resultado da violacdo de uma obrigacdo anterior, logo, para que exista é
imprescindivel a preexisténcia de uma obrigacao.

Segundo Silvio Rodrigues *%a responsabilidade contratual ocupa um campo
mais limitado em relagcdo a responsabilidade extracontratual, porque ela fica
concentrada nos termos da convencdo. A responsabilidade extracontratual permite
uma maior amplitude investigativa embasada nos termos do art. 186 do Codigo Civil.

Na responsabilidade contratual o énus da prova competira ao devedor, que
devera provar, ante o inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou presenca de

qualquer excludente do dever de indenizar *°

, ha extracontratual, por sua vez,
cabera a vitima provar a culpa do agente.

Veremos em tépico especifico sobre a responsabilidade do médico, que no
que diz respeito ao erro meédico, a distingdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual ndo encontra grande relevancia, tendo em vista que sera, em regra,

subjetiva.

Y DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, volume 7. 19. edic&o. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, p.29.

'® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 26.

9 Ver o artigo 1056 do Cédigo Civil. Brasil,Cédigo Civil, 2002.
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1.2.2 Quanto ao fundamento

A responsabilidade civil subjetiva € aquela que tem a culpa como seu
fundamento. Logo, aquele que age com dolo ou culpa e causa dano a alguém, é
responsabilizado a indenizar. Para sua caracterizacdo devem coexistir 0s seguintes
elementos: Ato ilicito praticado através de uma conduta (acdo ou omissdo), o dano
(material ou moral), 0 nexo causal entre a conduta e o dano, e a culpa ou dolo.

O ato ilicito tem seu cerne na antijuridicidade, que é a propria acdo ou
omissao voluntaria capaz de ofender a norma, e na imputabilidade, qual seja a
capacidade do agente praticante da conduta ser responsavel e capaz de suportar 0s
efeitos por ela gerados.?

Conforme disciplina, sobre o assunto, Sergio Cavalieri Filho em seu livro

Programa de Responsabilidade Civil, ao dispor que:

A partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola
direito de outrem e causa-lhe dano, esta diante de um ato ilicito, e deste ato
deflui o inexoravel dever de indenizar. E nem sempre havera coincidéncia
entre violagao de direito e ilicitude. 21

O dano é a lesao sofrida pelo bem juridicamente protegido pelo ordenamento,
sendo possivel que da pratica de um ato ilicito ndo decorra a produc¢do de nenhum
dano. Pode ser divido em patrimonial e extrapatrimonial.

O primeiro é aquele que afeta o patrimbnio da vitima, atingindo os bens
materiais economicamente avaliaveis integrantes de seu patriménio, podendo ser
dividido em dano emergente (decréscimo patrimonial, oriundo dos prejuizos
efetivamente sofridos) e lucro cessante (tudo aquilo que a vitima deixou de auferir
razoavelmente, também chamado de lucro frustrado).

Quanto ao dano extrapatrimonial, também conhecido como dano moral,
consiste em regra na lesdo de bens imateriais, 0os denominados bens da
personalidade. Em alguns casos, a violacdo destes bens, pode refletir diretamente
no patriménio da vitima, o que para alguns autores pode ser considerado uma

espécie de dano patrimonial indireto.

%0 para uma anélise mais ampla sobre o tema ler: CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade
Civil, 52 edigdo. S&o Paulo: Malheiros Editora. 2003, p.42 a 48.

2L CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 22 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editora.
2000, p.29.
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Pode-se destacar ainda, quanto a possibilidade de caracterizagcdo do dano, a
teoria da perda de uma chance, que sera objeto de capitulo a parte no presente
trabalho.

O terceiro elemento caracterizador da responsabilidade subjetiva é a
necessidade de se fazer presente um nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o dano sofrido pela vitima, este nexo causal diz respeito a quem atribuir a
responsabilidade e a que extensado deve-se dar esta atribuicéo.

Ausente essa relacdo de causalidade, ndo pode existir a obrigacdo de
indenizar. Se, porventura, ocorreu 0 dano, mas, a sua causa ndo esta relacionada
com o comportamento do agente, por conseguinte, inexiste a relacdo de
causalidade, bem como, embora presente 0 nexo de causalidade estejam presentes
uma de suas causas excludentes (caso fortuito ou forca maior, fato exclusivo da
vitima, fato de terceiro e legitima defesa) inexistindo a obrigacdo de indenizar em
ambos os casos.

O elemento nexo de causalidade, se afigura como de extrema importancia na
afericdo da responsabilidade do médico, por eventual erro cometido, e a delimitacédo
das penalidades que pode, ou nédo, sofrer, sera analisado de forma mais minuciosa
no decorrer deste trabalho.

Por fim, o quarto, e principal, elemento responsavel pela identificacdo da
responsabilidade subjetiva, é a presenca da culpa ou dolo.

Neste ponto, cumpre destacar que ao falarmos sobre o ato ilicito inserimos
dentro de seu conceito a idéia de imputabilidade, que diz respeito a capacidade do
agente que pratica o ato, ser responsabilizado por sua conduta. A andlise da
imputabilidade do agente pode ainda ser inserida dentro do estudo da culpa, em seu
aspecto subjetivo.??

Na verdade ndo € possivel analisar a culpa ou o dolo separados da
existéncia, ou ndo, de uma conduta (acdo ou omissdo), por isso nas palavras de
Sergio Cavalieri®® parece mais correto falar em conduta culposa.

Desta forma, podemos conceituar a culpa como sendo a conduta voluntaria
que se verifica contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a producéo

de um evento capaz de gerar danos involuntarios, que poderiam, no entanto, serem

22 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e fungdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p.23 a 31.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, 62 edi¢&o. Sao Paulo: Malheiros Editora.
2005, p.30.
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previstos ou previsiveis a luz dos olhos do homem médio (critério objetivo, homem
diligente e cauteloso), levando-se em conta suas condicbes pessoais (critério
subjetivo).

A culpa é, portanto, caracterizada pela atuacdo voluntaria afastada das
normas de conduta e cautela necessarias para a atuacao do ser humano comum. O
agente age de forma perigosa sob a sindrome de uma das figuras que compdem a
culpa, tal qual, imprudéncia (falta de cautela por conduta comissiva), negligéncia
(falta de cautela por conduta omissiva) ou impericia (falta de habilidade no exercicio
de atividade técnica).

O dolo, por sua vez, cuida-se de forma de atuacdo voluntaria em que o
agente deseja a producédo o resultado ou assume o risco de que este venha a
ocorrer. Segundo conceito de Sergio Cavalieri seria “a vontade conscientemente
dirigida & produc&o de um resultado ilicito.”.?*

A doutrina costuma indicar duas modalidades de dolo, afirmando que este
pode ser direto e indireto ou eventual, o qual muitas vezes se confunde com o
conceito de culpa consciente.

Direto é o dolo que anima a atuacdo do agente, com a manifestacdo de
vontade livre e consciente de produzir o resultado. O agente quer o resultado e atua
neste sentido. Ja o dolo indireto ou eventual se d4 quando o agente, muito embora
nao queira o resultado, assume o risco de produzi-lo;, diverge da culpa consciente
no sentido de que esta é representada pela crenca possuida pelo agente de que
embora prevendo o resultado, suas habilidades evitardo que este aconteca, néo
aceita em nenhum momento, em sua mente, o risco de produzi-lo.

Nesta obra, ndo abordaremos com profundidade o erro médico cometido com
dolo, uma vez que este necessita de trabalho especifico, pois a intencédo de produzir
o efeito negativo no tratamento, envolve a andlise de requisitos proprios.

A necessidade da presenca do dolo ou culpa € justamente a diferenciacéo
entre a responsabilidade civil subjetiva e a objetiva, enquanto naquela, estes
configuram, como j& visto, elementos essenciais para a caracterizacdo da

responsabilidade, nesta ndo se fazem presentes.

? Ibidem, p.50.
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A responsabilidade civil objetiva caracteriza-se portanto, com a presenca dos
outros trés requisitos ja abordados: conduta (acdo ou omissdo), dano e nexo de
causalidade, ndo sendo exigido, portanto, a demonstracdo da culpa do agente.

Isto ndo quer dizer, entretanto, que na responsabilidade civil objetiva ndo
exista culpa, o que ocorre na verdade, é que ndo se exige que a vitima prove a culpa
do causador do dano. Nestes casos, podera o causador do dano, se ver livre da
necessidade de repara-lo, se comprovar que quem agiu com culpa foi a propria
vitima, ou nos casos em que se fizerem presentes uma das excludentes de ilicitude
(culpa de terceiro, caso fortuito, forca maior e legitima defesa).

Embora possa-se considerar a atividade médica como de risco, ndo se
configura a responsabilidade civil objetiva, pois isto geraria uma inseguranca muito
grande no atendimento realizado por este profissional, devendo esta exclusdo ser
tema de trabalho préprio, pelo que no presente, abordaremos a atividade médica
sempre com base na responsabilidade subjetiva.

1.2.3 Quanto ao agente

Em relacdo ao agente serd direta ou simples, se oriunda de ato da propria
pessoa imputada, que, entdo, devera responder por ato proprio, sendo regra geral, a
pessoa diretamente ligada ao fato responder pelo ressarcimento dos prejuizos
causados a terceiros. Somente em casos excepcionais, € que terceiro respondera
por ato praticado por outrem, sendo chamado a responder pelo dano, nestes casos
a responsabilidade sera indireta ou complexa, por resultar de ato de terceiro, com o
qgual o agente tem vinculo legal de responsabilidade de fato, também o sera se o

dano for causado por animais ou por objetos inanimados sob a guarda do agente®.

1.3 Responsabilidade oriunda de obrigacdo de meio e de resultado

A responsabilidade civil pode diferenciar-se ainda, quanto a natureza da
obrigacdo que Ihe da origem. Nas relacdes ditas contratuais, pode-se visualizar dois
tipos de obrigacdo, uma que diz respeito a um resultado especifico que busca ser

alcancado e outra que fornece apenas a promessa de utilizagdo de todos os

% RODRIGUES, Silvio, op.cit., p.16.
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recursos disponiveis para a obtencdo de um resultado que, embora especifico,
afigura-se como imprevisivel por diversos fatores. Para determinar a extensdo da
responsabilidade contratual, & preciso distinguir aquela oriunda de uma obrigacéo de
meio, da oriunda de uma obrigacao de resultado.

Na obrigagédo de meio, o devedor (profissional) se obriga a empreender sua
atividade, garantindo apenas a utilizagcdo de todas as diligéncias normais, pautadas
numa atuacado prudente, prestando o servico segunda as melhores técnicas, sem
contudo, garantir ou se obrigar a obter o resultado esperado, seja a cura — no
exercicio da atividade médica — ou o provimento jurisdicional favoravel — no
exercicio da atividade advocaticia.

Ao contrario do ocorrido na obrigacdo de resultado, onde o prestador do
servico se obriga a atingir um objetivo especifico, se compromete ao realizar sua
atividade, a produzir o resultado almejado pelo credor.

E o que ocorre na obrigacdo oriunda de um contrato de transporte, em que 0
prestador de servi¢co se obriga a levar determinada carga, com seguranca, até o seu
destino. Inadimplida a obrigacéo , ressalvadas hipoteses de quebra do nexo causal
por eventos fortuitos (uma enchente), ndo tera alcancado o objetivo a que se
comprometeu, devendo indenizar o outro polo da relagédo contratual.

Tanto nos contratos oriundos de uma obrigacdo de meio, quanto daqueles
provenientes de uma obrigacdo de resultado, estara presente uma responsabilidade
civil subjetiva, sendo extremamente relevante a prova da culpa pelos danos
causados. Diferenca presente e marcante no que tange a afericdo desta culpa, faz-
se presente na distribuicdo do 6nus da prova em decorréncia da obrigacéo
assumida.

Na obrigacéo de resultado ocorre uma inversdo do 6nus desta prova, estando
presente a presuncdo da culpa do devedor, que s6 a afastard demonstrando que
nao agiu culposamente. J& na obrigacdo de meio, a responsabilizacdo, ou melhor, a
configuracéo da culpa, somente seré possivel se o credor comprovar que a atuagao
do profissional se deu de forma pouco diligente, prudente e leal, restando
comprovado um erro grave, motivado pelo “desleixo” do obrigado, que nao sé deixou
de utilizar os meios necessarios a obtencao resultado, como o fez claramente de

forma negligente, imperita ou imprudente.
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Desta forma, analisaremos a seguir a responsabilidade civil do médico, em
seu panorama atual majoritario, ou seja, uma responsabilidade contratual subjetiva,

proveniente de uma obrigacao de meio.

1.4 — Responsabilidade civil do médico

Como ja se fez presente, o trabalho em questdo tem por objetivo enfrentar a
problematica relativa a responsabilidade civil no ambito do exercicio regular da
medicina, analisando as aplica¢des tradicionais da doutrina e jurisprudéncia nos
casos destinados ao erro médico e avaliando a possibilidade de aplicagédo da teoria
da perda de uma chance aos casos em questao.

No cédigo civil de 1916, a atividade médica foi tratada pelo legislador de
forma expressa, prevendo em seu artigo 1.545 a responsabilidade proveniente pelos
danos oriundos de atos ilicitos: “Os médicos, os cirurgides farmacéuticos, parteiras e
dentistas sdo obrigados a satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia,
negligéncia ou impericia, em atos profissionais, resultar morte, inabilitacdo de servir,
ou ferimento”.

O referido dispositivo despertou davidas a respeito da natureza juridica
possuida pelos profissionais elencados no artigo, seria derivada de uma
responsabilidade contratual ou teria natureza delitual?

O Cddigo civil de 2002 optou por colocar no capitulo referente aos atos ilicitos
as regulamentacbes atinentes a responsabilidade médica, entretanto uma vez
preenchidos os requisitos profissionais necessarios ao exercicio da medicina, ndo ha
que se falar em atividade ilicita por parte do prestador do servico, sendo nitido
nestes casos o carater contratual firmado entre o médico e o paciente.

A atividade exercida pelo médico ao tratar de um enfermo, embora, revista-se
de um carater especial, devido as peculiaridades inerentes a propria profissdo
configura sem sombra de duvida uma relacédo juridica de natureza contratual entre o
médico — prestador do servico — e o paciente — usuario. Desta forma, como regra

geral, a responsabilidade civil dos médicos € vista como contratual, ressalvados
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alguns casos de responsabilidade civii em sentido estrito, quando sera
extracontratual®®.

A necessidade pratica da distincdo entre essas duas espécies, diz respeito ao
fato de que sendo a responsabilidade contratual, € dentro dos limites fixados neste
contrato que sera apura a culpa e sua extensdo relativamente ao seu
inadimplemento ou ao descumprimento parcial. Considerando como
responsabilidade extracontratual, ndo existindo, portanto contrato, a culpa sera
proveniente de um dever geral de conduta, com base no qual a responsabilidade
deverd ser apurada.

A responsabilidade, portanto, sera excepcionalmente extracontratual, quando
ndo existir entre médico e paciente vinculo contratual’’, sdo circunstancias que
colocam ambos em contato, cabendo a este o dever de prestar assisténcia, ou ha
emergéncia de intervencdo quando em favor de incapaz, bem como o médico da
rede publica que age em razéo de sua fungao.

Convém destacar que existe divergéncia acerca da natureza contratual ou
extracontratual possuida pelos médicos que realizam atendimento através da rede
publica de saude, ndo cabendo neste trabalho aprofundar referida discussdo, uma
vez que isto envolve conceitos que dizem respeito a propria natureza da prestacao
estatal de servigos.

Assim, a menos que se faca presente uma destas hipéteses, ou se verifique
infracdo capaz de produzir um ilicito penal através de violacdo das normas
regulamentadoras da profissdo de medicina, da producéo negativa de resultado nao
deve-se resultar um vicio de natureza delitual. O que teremos neste caso é a
inexecucao de uma obrigacéo, oriunda ndo do fato de o médico nédo obter a cura do
doente, mas de nao haver utilizado adequadamente todos 0s recursos necessarios a
satisfazer tal obrigacgéo.

Desta forma a responsabilidade civil do médico, segue em linhas gerais,

atualmente, os mesmos contornos dos profissionais liberais em geral, isso porque da

% LEITE, Gisele. Esclarecimentos sobre a responsabilidade civil dos médicos. Disponivel em <
www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/6490/Esclarecimentos_sobre_a Responsabilidade Civil_dos_Medicos >
Acesso em 20/10/2010.

2 Sobre o tema Maria Helena Diniz esclarece em seu livro Curso de Direito Civil Brasileiro que “se em relagdo
ao servico médico, se cogitar da extensdo do tratamento e de sua remuneragdo, do descumprimento desses
deveres resultard uma responsabilidade contratual. Se um médico fez uma operagdo altamente perigosa e ndo
consentida, sem observar as normas regulamentares de sua profissdo, o caso sera de responsabilidade
extracontratual, visto que ndo houve inadimplemento contratual, mas violacdo a um dever legal sancionado pela
lei”. DINIZ, Maria Helena, op.cit., p.33.
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mesma forma que outros profissionais, o exercicio de seu oficio pressupbe, em
condi¢cdes normais, a realizacdo de um negdécio juridico, em que o profissional
prestador de determinada atividade, se obriga a atividade pactuada.

Como ja foi abordado no tépico anterior, a compreensdo desta
responsabilizacdo, passa pela diferenciagdo entre as obrigacbes de meio e as
obrigacdes de resultado.

Neste aspecto, torna-se de pouca relevancia a distincdo entre a
responsabilidade contratual e a extracontratual. A superacdo desta dicotomia pode
ser observada no texto do 84° do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) que
prevé uma clara excecao a regra da responsabilidade objetiva, determinando que no
qgue diz respeito a responsabilizacdo dos profissionais liberais sera sempre apurado

mediante culpa.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacéo dos servigos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada
mediante a verificacdo de culpa. *®

Sobre o assunto Sergio Cavalieri Filho se posiciona no sentido de que:

“O Cddigo nao criou para os profissionais liberais nenhum regime especial,
privilegiado, limitando-se a afirmar que a apuracdo de suas
responsabilidades continuaria a ser feita de acordo com o sistema
tradicional, baseado na culpa. Logo continuam a ser-lhes aplicaveis as
regras da responsabilidade subjetiva com culpa provada nos casos em que
assumem obrigacdo de meio, e as regras da responsabilidade subjetiva
ggom culpa presumida nos casos em que assumem obrigacéo de resultado”.

A obrigacdo assumida pelo médico, como visto anteriormente, € em regra
uma obrigacdo de meio, visto que ele ndo estd vinculado a obtencdo de um
determinado resultado.

Comprometem-se 0os médicos a tratar o paciente com o maximo zelo possivel,
nao so6 utilizando-se dos recursos adequados, mas também dando conselhos ao seu

cliente, e abstendo-se do abuso ou do desvio de poder, informando ao paciente dos

8 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor 1990 (Lei 8.078). Diario Oficial da Uni#o, Brasilia, DF, 11 set.
1990. Disponivel em: <http:// www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 15/09/2010.

# CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil, 52 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editora.
2003, p.493.



22

riscos corridos, dos cuidados necessarios antes e ap0s sua intervencdo, das
precaucdes exigidas pelo seu estado. Serdo, pois, civimente responsabilizados
somente quando ficar comprovado o dolo, ou qualquer das modalidades de culpa:
imprudéncia, impericia ou negligencia.

De acordo com Carlos Roberto Goncalves® o médico n&o possui portanto o
dever de curar o paciente, mas sim o de prestar-lhe cuidados conscienciosos e
atentos conforme os progressos da medicina, procurando sempre obter seu

consentimento prévio e esclarecido.
1.4.1 Deveres do Médico

Segundo a doutrina de José da Aguiar Dias®, as obrigacées impostas
implicitamente pelo contrato médico podem ser dividas em: Dar conselho ao seu
cliente, cuidar do enfermo com zelo e abster-se do abuso ou do desvio de poder,
estando, inclusive, de acordo com o disposto no texto do novo Coédigo de Etica
Médica, que comecou a viger em 13 de abril de 2010.%

Segundo o dever de informacdo, o médico estaria obrigado a esclarecer ao
paciente sobre a sua doenca, as consequéncias e possibilidades relativas a mesma,
as prescricbes a seguir antes, durante e apds o tratamento, aconselhando nao
apenas 0 paciente, mas ainda os seus familiares, podemos citar com exemplo o
artigo 13 do capitulo 1ll do Codigo de Etica Médica que dispde que sera
responsabilizado o médico que “Deixar de esclarecer o paciente sobre as
determinantes sociais, ambientais ou profissionais de sua doenga”.

O médico deve, portanto, manter o paciente ciente de sua condicdo, mesmo
qguando as informacgbes prestadas indiguem que a doenca a ser tratada possui
elevada gravidade; é preciso, entretanto, que concilie esse dever com a necessidade
de manter a esperanca do paciente, para ndo leva-lo a angustia ou ao desespero.

A falta de informagéo, porém, ndo pode ser causa autbnoma do dano, €
preciso que a informacdo fosse relevante e possivel, uma vez que em casos de

emergéncia, pode ser que a intervencdo se afigure necessaria, por si sO, nao

%0 GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil, 102 edi¢do, S&o Paulo: Saraiva, 2007., p.

31 DIAS, José de Aguiar, op.cit., p.290-292.

%2 BRASIL. Cédigo de Etica Médica — Resolugdo Conselho Federal de Medicina n° 1.931, de 17 de setembro de
2009. Disponivel em < www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_1.asp > Acesso em 15/11/2010.
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havendo que se falar na responsabilizacdo do médico que atuou sem que o paciente
ou seus familiares tivesse conhecimento da situacao.

Outro dever do profissional de medicina € cuidar do enfermo com zelo, ou no
disposto no préprio Cédigo de Etica Médica no capitulo destinado aos principios
fundamentais do exercicio da atividade: “O alvo de toda a atengcdo do médico € a
saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com 0 maximo de zelo e 0
melhor de sua capacidade profissional”®®. E dever do profissional sempre buscar a
atualizacao relativa as técnicas terapéuticas mais recentes, de modo que ao
paciente seja proporcionado n&o apenas o0 tratamento mais adequado, mas
precipuamente o mais eficaz, sem deixar de lado questdes de seguranca.

Derradeiramente tem-se a tutela do melhor interesse do enfermo em favor de
sua dignidade e integridade fisica e psiquica. Significa dizer a vedacédo a atitudes de
excesso ou abuso de poder por parte do médico, que poderiam causar um gravame
ao paciente.

Sob este mesmo argumento, ndo podera o médico utilizar-se de seu paciente
como pretexto para realizar experiéncias médicas sobre o corpo humano quando tal
inovacao nao for imprescindivel para enfrentar o mal que acarreta no risco a vida do

paciente.

Condutas como exagero na gravidade do diagndéstico, nUmero excessivo ou
diminuto de visitas, intervencdes abusivas e desnecessarias, devem ser a todo custo
evitadas, como podemos observar em algumas das previsdes constantes no Novo

Cédigo de Etica Médica*:

“VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuarda sempre
em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.”

“XXII - Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a
realizac@o de procedimentos diagndésticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciard aos pacientes sob sua atengdo todos os cuidados paliativos
apropriados.”

Art. 14. Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos pela
legislagédo vigente no Pais.

% 1dem.
* 1dem.
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A falta de informacé&o e o abuso ou desvio de poder por parte do médico,
apresentam discussfes especificas quanto a sua responsabilizacdo, sendo que para
0 presente trabalho, partiremos da premissa que o médico agiu corretamente dentro
dos seus deveres basicos, tendo cometido um erro (negligéncia, impericia ou
imprudéncia) nos métodos empregados para o tratamento do paciente, no proprio

diagnéstico em si.

1.4.2 Dificuldade de producéao da prova

Como j& foi visto, a atividade meédica assume, do ponto de vista da
responsabilidade, uma obrigagdo de meio, ndo estando, portanto, vinculada a
obtencéo de um resultado determinado.

O erro médico quando presente da-se, quase sempre, por culpa do
profissional®®>, que sem intengdo, coloca em risco a vida ou a integridade do
paciente, devido a sua impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Olhando por esse prisma, ndo caberia falar em responsabilidade do médico,
sendo através de prova de que agiu com flagrante imprudéncia, impericia ou
negligéncia.

A conduta médica consiste na adequacao a doenca, da escolha da espécie
de tratamento adequado.

Em linhas gerais, segundo os ensinamentos de Miguel Kfouri*®, ocorre
negligéncia através da omissao no atendimento ou da inobservancia de um dever
por parte do médico, ja a imprudéncia decorre da falta de cautela ao realizar um
procedimento, muitas vezes causando um risco desnecessario. Por fim, a impericia,
ocorre através da deficiéncia de conhecimentos técnicos da profissdo, sendo os
casos de impericia, sem duvida os mais dificeis de se atribuir um grau de
responsabilidade, pois muitas vezes estdo ligados ao proprio diagnéstico realizado
pelo médico, revestindo-se de um carater de subjetividade muito grande.

O maior empecilho para provar o ato imprudente esta no corporativismo da

classe médica que age, erroneamente, se solidarizando com os companheiros de

%> 0 dolo, é certo, também caracteriza a responsabilidade civil, mas a questdo principal do presente trabalho diz
respeito a atuagdo “normal” do profissional, onde néo se pressup@e a intencdo de cometer um ilicito
prejudicando um paciente, por isso ndo nos ateremos aos casos de dolo do médico em sua conduta.

%% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 77/80.
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profisséo que cometem erros passiveis de julgamento®’. Referida situacéo pode ser
verificada, por exemplo, nos casos em que o médico, na condicdo de perito judicial,
convocado pelo magistrado para esclarecimento sobre os fatos, é tentado a nao
revelar a falta cometida pelo colega. Além do mais, ha os peritos mal preparados
que proferem laudos equivocados®.

Desta forma, a producédo de uma prova que ja € por si s6 extremamente dificil,
acaba se tornando algo praticamente impossivel. Ndo bastasse a ardua tarefa de
estabelecer uma relacdo de causalidade entre a conduta subjetiva do médico e o
evento danoso, ainda é preciso enfrentar o corporativismo da profissdo, bem como a
dificuldade de se obter uma prova técnica e precisa. Devido a esta precariedade,
acabam ocorrendo muitas absolvicbes, ndo porque o profissional ndo tenha agido
com culpa, mas sim pela dificuldade em se comprovar os fatos.

Portanto, nos moldes atuais, para configuracdo da responsabilidade civil do
médico, deve-se comprovar o nexo causal entre o dano e o ato, além da prova da
culpa em uma das modalidades aludidas.

Esclarece-nos Miguel Kfouri®® que os meios costumeiros de prova sdo os
habituais: o depoimento pessoal do médico, a inquiricdo de testemunhas, prova
documental, informes em geral, inspecao judicial, presuncdes, prova pericial, a
convicgdo e o convencimento do juiz. Entretanto, esses meios probatérios, mostram-
se insuficientes para responder as perguntas referentes ao liame causal entre
conduta e dano, na relacdo entre médico e paciente, levando-se em conta sua
natureza contratual fundada numa obrigacdo de meio, como ja abordamos nos
topicos anteriores. E preciso, na nova concepc¢do solidarista da responsabilidade
civil, buscar outra perspectiva para a producdo da prova nesta relacdo, no que se

afigura pertinente transcrever trecho da obra do supracitado autor*’:

“E preciso inovar na questdo da producdo da prova médica em acdes que
tratam da responsabilidade dos profissionais da area da saude (art. 1545 do
CC\1916 - informe nosso). A culpa, elemento fundamental da
responsabilidade civil, passou a ser questionada e tende a sofrer um
colapso pela tendéncia do direito contemporéneo, muito mais realista e
proxima dos das vitimas do injusto. O direito do cidaddo de obter um

%  COELHO, Eduardo de Souza. Erro médico e erro pericial. Disponivel em <
www.erromedico.org/erro_pericial.htm > Acesso em 15/11/2010.

% Ibidem. i

% KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pg.157.

“0 |dem, pg.167-168.
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atendimento qualificado para a sua salde deixou de ser discurso
constitucional (art. 196 da Constituicdo da Republica) e passou a integrar a
cartilha do consumidor que, indefeso, reclamava pela mudanca do jogo de
cartas marcadas que caracterizava, quase sempre, processos movidos
contra médicos e hospitais.

Nesse contexto, mostrar-se-4 de grande valia, a teoria objeto central deste
estudo, que seré analisada no proximo capitulo.

Mediante a dificuldade em apresentarmos novos meios de prova, capazes de
impedir que as vitimas dos erros cometidos pelos profissionais da medicina restem
desamparadas, surgem duas possibilidades, quais sejam a inversdo do 6nus da
prova e uma nova Otica a respeito do dano e do nexo causal nestes casos.

Quanto a primeira solugdo, ja vimos previamente que, embora as relacdes
dos profissionais liberais estejam enquadradas como relacdo de consumo, ndo se
aplicam a estas a teoria da responsabilidade objetiva, por for¢ca do paragrafo Unico
do artigo 14 do CDC, deste modo ndo seria razoavel inverter o 6nus da prova,
determinando que o médico fosse o responsavel por se desincumbir de provar em
todos os casos que atuasse, a auséncia de nexo causal entre sua conduta e o
resultado indesejado.

Nesse diapasdao, o respeitado jurista RUI STOCO, in verbis:

“Como a responsabilidade pessoal do médico pela prestagdo de servigos
deve ser apurada mediante culpa, por for¢ca da regra de excecao do art. 14,
84° do CDC, a distincdo entre a responsabilidade contratual e
extracontratual, para esse efeito, como antes enfatizado, perde o significado
e a razdo de ser, posto que ampliou-se, para o médico, o espectro
probatério, cabendo ao reclamante provar-lhe a culpa, ainda que o servigo
prestado tenha supedéaneo em contrato entre eles firmado™*.

Desta forma, a responsabilidade de produzir o 6nus da prova permanece para
o ofendido nestes casos, e como solucdo para a enorme dificuldade que este
encontra para provar a relacdo entre a conduta do médico e o resultado indesejado,
se faz presente a analise de uma nova teoria: a perda de uma chance, que fornece
uma nova Otica tanto sobre o dano realmente sofrido e indenizavel quanto sobre a

relacdo de causalidade existente.

*'STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil, 6° Ed. Sao Paulo. Revista dos tribunais, 2004, P. 545,
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Il - TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

2.1 Desenvolvimento da teoria

Em alguns casos, dentre os quais o0 ja abordado caso da responsabilizacao
pelos erros cometidos no bojo da atuag&o do profissional de medicina, a analise dos
elementos da responsabilidade civil demonstra-se extremamente dificil, mitigando o
dever de reparacdo. Nestas hipdteses, consegue-se identificar o prejuizo sofrido
pela vitima, porém, ndo é possivel vislumbrar o dano certo e determinado.

Além dos casos presentes na seara meédica, vale mencionar a titulo de
exemplo, a inegavel perda do direito do cliente pela inércia desidiosa do advogado
gue deixa transcorrer 0 prazo para interpor um recurso de apelacdo; o dono de um
cavalo premiado que perde a oportunidade de que seu animal participe de um
grande prémio tendo em vista a incorreta inscricdo realizada por terceiro para a
prova ou o concursando que deixa de prestar a prova porque o sistema de
transporte contratado falhou.

Todos o0s casos apresentados, dentre outros da mesma natureza, nao
exibem, em um exame superficial, a existéncia de um dano que possa ser
caracterizado como certo e determinado, de maneira suficiente para ensejar uma
eventual reparacdo, o que termina por inviabilizar qualquer tipo de ressarcimento
dessas violacoes.

Se ndo é possivel observar a existéncia de um dano certo e determinado, é
inegéavel que existe um prejuizo para a vitima, decorrente da legitima expectativa
possuida de angariar um beneficio ou evitar um prejuizo.

Salienta-se que ndo se busca o ressarcimento pela vantagem perdida, uma
vez que a falta de causalidade entre a conduta praticada e o dano sofrido, impede a
reparacao do dano final. Busca-se nos casos tradicionais a reparacao pela perda da
oportunidade de conquistar aquela vantagem ou evitar um prejuizo, totalmente
desvinculada do resultado final, no caso, o provimento jurisdicional ou a vitéria do
cavalo no Grande Prémio. *?

Nessa linha de pensamento, discorre Savi, referindo-se a indenizagdo da

perda da chance:

*2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito comparado
e brasileiro. 22 edic8o. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p.19-21.



28

O o6bice a indenizacdo nestes casos se dava pela indevida qualificagdo
desta espécie de dano. Normalmente, a prépria vitima do dano formulava
inadequadamente a sua pretensdo. Ao invés de buscar a indenizacdo da
perda da oportunidade de obter uma vantagem, requeria indenizacdo em
razdo da perda da propria vantagem. Ao assim proceder, a vitima esbarrava
no requisito de certeza dos danos, tendo em vista que a realizacdo da
vantagem esperada sera sempre considerada hipotética, em razdo da
incerteza que envolve 0s seus elementos constitutivos.*

E preciso considerar o fato de que, a perda da oportunidade de ganho ou de
evitar um prejuizo sob o aspecto do dano material, exige que a chance seja séria e
real, excluindo-se as meras expectativas e possibilidades hipotéticas, devendo
representar muito mais do que uma simples esperanca subjetiva.**

Assim, a reparacdo ndo é do dano, mas sim da chance, que deve ser
traduzida numa oportunidade de ganho ou de se evitar um prejuizo, excluida a mera
possibilidade, surgindo neste contexto a Teoria da Perda de uma Chance.

Foi a Franca, onde houve uma maior dedicacdo ao tema por parte da doutrina
e jurisprudéncia, considerada a precursora na adocdo da teoria da perda de uma
chance, como instituto capaz de atribuir responsabilidades, onde passou-se a
defender a existéncia de um dano diverso do resultado final, ao invés de admitir-se
ou ndo a indenizacado pela perda da vantagem esperada.*® O primeiro caso julgado
na Franca data de 17 de julho de 1889, onde a Corte de Cassacdo Francesa
aceitara conferir indenizacdo a um demandante pela atuacao culposa de um oficial
ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda lograr éxito mediante
o seu normal procedimento.*®

No sistema da Common Law, a primeira aplicacédo do instituto versou sobre a
chance perdida por uma candidata a miss, impedida de participar da etapa final do
concurso em questao.

O caso da miss (Chaplin v. Hicks), traz como relevante a aplicacdo de um
calculo estatistico para a apuracdo do quantum indenizatério, pela primeira vez se
fez um calculo estatistico para apurar o quantum indenizatério. Os julgadores
entenderam que, como havia 12 (doze) prémios a serem conferidos as ganhadoras,

a chance da candidata impedida de participar, de auferir um desses prémios era de

* SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 22 edic&o. S&o Paulo, Atlas, 2009, p.3.
* SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.38

* SAVI, Sérgio, op.cit., loc.cit.

* SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.10-11
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somente 25% (vinte e cinco), ndo podendo a sua indenizacdo ser superior a este
montante.*’

O reconhecimento da chance perdida na Italia se deu em 1966, através de
Adriano de Cupis. Ao contrario de outros autores italianos como Giovani Pacchioni e
e Francesco Busnelli*®, foi o primeiro a vislumbrar um dano independente do
resultado final, vinculando a chance perdida a um dano emergente e nao aos lucros
cessantes.

Através de estudo de casos quem englobavam um jéquei que por sua culpa
exclusiva ndo consegue participar de uma prova no Grande Prémio, um pintor que
vé seu quadro ndo chegar a uma exposi¢cao por culpa exclusiva do correio e um
advogado que deixa passar o prazo para interpor um recurso de apelacdo “°,
concluiu que em todos eles a vitdria ndo era certa, mas que existia uma
.possibilidade de vitéria., que seria um dano juridico passivel de indenizacdo. Assim,
restou elucidada a questdo da certeza do dano e do nexo de causalidade, pois se
passou a considerar o dano como .a perda da chance da vitéria. e ndo a .perda da
vitoria., esta sim, incerta.

Cumpre destacar trecho da obra do citado autor que representa a esséncia da
fundamentagdo que permite admitir a indenizagcdo nos moldes da teoria da perda de

uma chance.

“A vitéria é absoltamente incerta, mas a possibilidade de vitéria, que o
credor pretendeu garantir, ja existe, talvez em reduzidas propor¢des, no
momento em que se verifica o fato em funcéo do qual ela é excluida: de
modo que se estd em presenca nao de um lucro cessante em razdo da
impedida futura vitéria, mas de um dano emergente em razdo da atual
possibilidade de vitéria que restou frustada.”.*

A producdo doutrinéria brasileira vem se desenvolvendo nos ultimos anos,
apos um passado nao distante, onde o tema era tratado de forma timida, a perda de

uma chance caminha para tornar-se teoria de presenca obrigatéria em qualquer obra

que trate a respeito da responsabilidade civil. >*

" |dem

*8 Maior esclarecimento sobre o tema em SAVI, Sérgio, op.cit., p.8 e 9.

* Nesse sentido SAVI, Sérgio, op.cit., p.10 e SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.189.
%0 DE CUPIS, 1996, p.264 ,apud SAVI, Sérgio, op.cit., p.11

5L SAVI, Sérgio, op.cit., p.37
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Podemos destacar a posicédo adotada em alguns estudos mais antigos, que ja
mencionavam a possibilidade de indenizagcdo em decorréncia da chance perdida.

José de Aguiar Dias em sua obra realiza uma analise de dois julgados que
parecem acolher a teoria da perda de uma chance. Em um julgado de 1936 do
Tribunal de Justica de S&o Paulo criticou a decisdo que negava a possibilidade de
indenizacdo de um cliente que se sentiu prejudicado por seu advogado, que né&o
recolheu devidamente o preparo para 0 recurso interposto, deixando este de ser
analisado®, apesar de reconhecer a necessidade de responsabilizacdo do
advogado, ao comentar esse caso, 0 autor acaba por afirmar, que devido a
dificuldade de prova, ndo se poderia falar em condenacdo®®. Se este caso deixa
davidas quanto a posicdo do autor, 0 mesmo ndo ocorre quando analisamos as
criticas realizadas em razdo de uma sentenca proferida por magistrado carioca em

1.929, a qual vale transcrever parte desta analise:

“Magistrado bisonho, confortado por acérddo do 1° Tribunal de Algada do
Rio de Janeiro, como votos vencidos que lhe salvaram a eminente
reputacdo, decidiu que o advogado ndo é responséavel pela perda de prazo,
em recurso de reclamacéao trabalhista, porque este fato ndo constituia dano,
s6 verificavel se o resultado do recurso fosse certo. Confundiram-se o an
debeatur e o quantum debeatur , por mé& informacédo sobre o conceito de
dano. Sem divida que este deve ser certo e provado desde logo na acéo.
Mas o dano, na espécie, era a perda de um direito, o de ver a coisa julgada
na instancia superior. Se a vitéria ndo podia ser afirmada, também o

insucesso ndo podia.””.

Dentre os autores classicos podemos ainda citar exemplificativamente, o
trabalho de Agostinho de Alvim, datado de 1995, onde o autor ao analisar a
possibilidade de ganhar uma causa em segunda instancia, conclui que esta
possibilidade, consistiia em “uma oportunidade, um elemento ativo a repercutir,
favoravelmente, no seu patriménio, podendo o grau dessa probabilidade ser

apreciado por peritos técnicos” °°

, € 0 eminente Caio Mario da Silva Pereira que em
sua obra de Responsabilidade Civil ao tratar do tema, afirma que “é claro, entdo, que

se a acao se fundar em um mero dano hipotético, ndo cabe reparacdo. Mas esta

52 DIAS, José de Aguiar, op.cit.,p.296.

53 SAVI, Sérgio, op.cit., p.39.

% DIAS, José de Aguiar, op.cit.,p.297.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecugo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 3% edicdo. Rio de Janeiro e S&o
Paulo: Juridica e Universitaria, 1965, p.190.
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serd devida se se considerar, dentro da idéia de perda de uma oportunidade (perte
d’une chance) e puder-se situar-se a certeza do dano.”. *°

Quanto a posicéao jurisprudencial brasileira, o primeiro acérddo a mencionar a
responsabilidade civil por perda de uma chance é de 1990, do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em que se analisava o pedido de indenizagdo em decorréncia de
possivel erro médico em razdo de cirurgia realizada para correcdo de miopia, da
qual resultaram uma hipermetropia e cicatrizes na cérnea operada.®’

O acérdao esta assim ementado:

“CIRURGIA SELETIVA PARA CORRECAO DE MIOPIA, RESULTANDO
NEVOA NO OLHO OPERADO E HIPERMETROPIA. Responsabilidade
reconhecida, apesar de ndo se tratar, no caso, de obrigacdo de resultado e
de indenizac¢éo por perda de uma chance."®

2.2 Modalidades de Responsabilidade civil por perda de uma chance

E preciso no entanto, para os fins a que se propde esse trabalho que se faca
uma divisdo da teoria da perda de uma chance, em duas concepc¢des distintas, uma
delas é a classica, que se consubstancia na adocdo da chance perdida,como um
dano autbnomo em relacdo ao dano final, de outro lado existem situacdes, como as
oriundas do erro médico, em que a chance perdida é verificada no momento em que
o dano final se apresenta, portanto ndo ha uma ruptura entre a conduta e o dano
final®®, existem dessa forma, duas “modalidades” que tratam da responsabilidade
civil pela perda de uma chance “ A primeira utilizando um tipo de dano auténomo,
representado pelas chances perdidas, e a segunda embasada na causalidade
parcial que a conduta do réu representa em relacdo ao dano final.”®°

Nas palavras de Jean Penneau:

Na perspectiva classica da perda de chances, um ato ilicito (une faute) esta
em relacdo de causalidade certa com a interrup¢do de um processo do qual

*® PEREIRA,Caio Mario da Silva, op.cit., p.42.

" SAVI, Sérgio, op.cit., p.48

*8 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 52 Camara Civel, Apelacéo Civel n° 58906996, Rel. Des.
Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 12/06/1990. Disponivel em <
http://wwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&vers
ao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=589069996&num_processo=589069
996 > Acesso em 12/11/2010.

% SAVI, Sérgio, op.cit., p.5

%0 SILVA, Rafael Peteffi da, 2007, p.220-221
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nunca se saberd se teria sido gerador de elementos positivos ou negativos:
em razdo deste ato ilicito um estudante ndo pode apresentar-se ao exame,
um cavalo ndo pode participar de uma corrida. Assim, devem-se apreciar as
chances que tinha o estudante de passar no exame ou o cavalo de ganhar a
corrida. Portanto, aqui, € bem a apreciacdo do prejuizo que esta
diretamente em causa. A perda de chances de cura ou de sobrevida coloca-
se em uma perspectiva bem diferente: aqui, o paciente estd morto ou
invalido; o processo foi até seu Ultimo estagio e conhece-se o prejuizo final.
A Unica incognita é, na realidade, a relagdo de causalidade entre esse
prejuizo e o ato ilicito do médico: ndo se sabe com certeza qual é a causa
do prejuizo: este ato ilicito ou a evolugdo (ou a complicacdo) natural da
doenca.®
Com base nestes conceitos iniciais € possivel observar que a segunda
concepgao da teoria esta diretamente relacionada com a possibilidade de
responsabilizacdo pelo erro médico, tema central do presente trabalho, entretanto
nao é prudente ignorar uma analise a respeito da possibilidade de aplicacdo da
teoria classica ao casos referentes ao erro médico, uma vez que € preciso analisar a
possibilidade de que o ato praticado pelo médico consubstancie-se em verdadeira
ruptura do processo, ocasionando um dano autbnomo e independente do dano final.
Nos topicos seguintes abordaremos temas especificos referentes a aplicacéao
das duas concepces da teoria da perda de uma chance, com o objetivo de delinear
quais parametros devem balisar a aplicagéo da teoria nos casos que dizem respeito
ao erro médico.
Antes de adentrar na diferenciacdo e nas particularidades das duas
concepcOes da teoria, faz-se conveniente realizar um estudo dos aspectos comuns a

ambas.

2.2.1 Condicbes gerais de aplicacao

No capitulo 2 ja tecemos breves comentarios acerca das condi¢cbes
necessarias para que uma demanda de responsabilidade civil seja considerada
procedente, aqui abordaremos apenas 0s aspectos que diferenciam a teoria da
perda de uma chance, daquelas hipoteses oriundas da responsabilidade civil em
geral, dentre os quais destacaremos a presenca de chances seérias e reais, bem
como o método de quantificacdo destas chances.

Estes sao requisitos gerais da teoria da perda de uma chance, presentes em

ambas as concepg¢fes da teoria, tanto a classica — onde é possivel isolar o dano

1 PENNEAU, Jean, 1990, p.537 apud, SILVA, Rafael Peteffi da , op.cit., p.86-87.
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causado, como um dano autbnomo, quanto a que aplica a teoria como um dos
elementos constantes do nexo causal entre a conduta e o dano final.®? (Peteffi, 2009,
p.138).

Para a aplicacdo da teoria em questdo, ndo podemos considerar meras
expectativas ou apenas esperancas aleatérias, € preciso que a oportunidade
perdida, esteja revestida de significativa probabilidade de obter um lucro, ou evitar
uma perda.

Os ordenamentos que adotam e admitem a teoria da perda de uma chance,
embora de diferentes maneiras, levam em consideragéo a seriedade e a realidade
das chances perdidas como elementos essenciais a caracterizacdo da
responsabilidade com base na teoria analisada.

Nesse sentido, Rafael Peteffi ao analisar a jurisprudéncia francesa no que

tange aos limites a aplicacéo da perda de uma chance leciona que:

“[...] a observacé@o da seriedade e da realidade das chances perdidas € o
critério mais utilizado pelos tribunais franceses para separar os danos
potenciais e provaveis e, portanto, indenizdveis, dos danos puramente
eventuais e hipotéticos, cuja reparagéo deve ser rechacada” 63

Da mesma maneira os ordenamentos da common Law também exigem a
demonstracdo da seriedade das chances perdidas, o citado autor em sua obra,
baseia-se na analise de casos concretos do direito anglo-saxdo para demonstrar a
necessidade da existéncia da perda de uma chance substancial, uma vez que,
“‘como bem salientou Philippe Le Torneau, a verificagao da seriedade das chances é
uma questdo de grau e ndo de natureza”. ®

Entre os exemplos citados pelo autor, podemos destacar o caso Davies v.
Taylor ®, em que o tribunal ao julgar o pedido de reparacdo de uma vitiva, conclui
pela ndo indenizacao requerida pela vitima, uma vez que a chance requerida era por
demais hipotética, haja vista que no momento da realizacdo do dano, a autora
encontrava-se separada do marido, ndo havendo indicios de uma reconciliagdo

66

futura. °°, outra importante decisdo trazida pelo autor diz respeito a decisdo da

Suprema Corte de Nevada, que no julgamento do caso Perez v. Las Vegas Med. Ctr

62 SILVA, Rafael Peteffi da,op.cit., p.138.
% 1dem

* Ibidem, p.139

% 1dem

% 1dem



34

(p.140), estabeleceu que “ na maioria dos casos, uma chance que represente uma
probabilidade inferior a dez por cento de auferir a vantagem esperada pela vitima
n&o seria considerada substancial, isto é digna de reparacao.” ®’

Enquanto a doutrina francesa de um lado admite uma grande variedade de
aplicacdes da teoria, passando pela seara empresarial, judicial, de jogos de azar
entre outros, a doutrina e jurisprudéncia norte-americanas, acaba por restringir a
aplicacao da teoria aos casos em que a perda da chance seja relativo aos casos de
erros médicos, em razdo da auséncia de estatisticas seguras nas outras areas,
dificuldade esta que ndo passa despercebida pela jurisprudéncia francesa.®®

A corte de cassacao italiana, como pode ser muito bem observado no
trabalho realizado por Sergio Savi, ao analisar a leitura italiana da teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chance, possui entendimento peculiar em
relacdo aos ordenamentos supra comentados, ao considerar que 0 requisito de
seriedade e certeza da chance somente seria atingido se a vitima demonstrasse
possuir, a0 menos, 50 % de probabilidade de conseguir o resultado almejado, de
obter a vantagem esperada, ou evitar o prejuizo sofrido.®

Como bem observado pelo autor, a seriedade em questdo, aplicavel a todas
as doutrinas mencionadas,ndo se confunde com a certeza de obtengdo da vantagem

final, uma vez que:

“Se fosse possivel estabelecer, com absoluta certeza, que a chance teria
logrado éxito, teriamos a prova da certeza do dano final (p.ex., a vitoria na
corrida ou no processo judicial), e, com isso, o ofensor seria condenado ao
valor do prémio perdido e dos beneficios que o cliente teria com a vitoria na
demanda judicial.” "

Quanto a posicéao italiana, cumpre destacar no presente trabalho, que néo nos
filamos a esta corrente no que diz respeito a restricdo de aplicacdo da teoria
somente aos casos em que as probabilidades superem os 50%, uma vez que iSso
limitaria excessivamente a possibilidade de reparacdo. Nesse sentido concordamos
com a posicdo e as criticas adotadas por Rafael Peteffi’!, as quais ndo teceremos
maiores comentarios, uma vez que o objeto central do trabalho € aplicacéo da teoria

com intuito de permitir a responsabilizacéo pelo erro médico, seja nas probabilidades

%" Ibidem, p.140

% Ibidem, p.141-142.

%9 SAVI, Sérgio, op.cit., p.21-25.

" Ibidem, p.4.

"L SILVA, Rafael Peteffi da, op.cit., p.142.
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superiores ou inferiores a 50%2, bastando que configurem chances reais e sérias, e

evitem as ultracompensag¢des ou subcompensacdes.

~

Outra particularidade a respeito das chances perdidas, diz respeito a sua
qguantificacdo, uma vez que a responsabilidade pela perda de uma chance somente
é utilizada nos casos em que nao é possivel demonstrar 0 nexo causal exclusivo
entre a conduta do agente e a perda definitiva da vantagem esperada.

Desta maneira, pode-se afirmar que a outra regra fundamental na aplicacéo
da teoria estudada, prescreve que a reparacdo da chance perdida sempre devera
ser inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida pela vitima. "

A quantificacdo das chances perdidas sera abordada de forma mais profunda
nos proximos topicos, uma vez que esta quantificacdo exerce papel diferenciado no
gue tange as concepclOes da teoria da perda de uma chance, embora esteja
obrigatoriamente presente em ambas.

Destacamos a seguir duas decisdes jurisprudéncias de tribunais estaduais
brasileiros, que se fazem valer dos elementos aqui analisados, a fim de verificar a
seriedade da oportunidade almejada para fins de responsabilizacdo e a
quantificacdo desta reparacdo, sem contudo entrar no mérito da correta aplicacdo da

teoria por parte da jurisprudéncia patria, fator este a ser analisado posteriormente.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADVOGADO. RECURSO
INTERPOSTO INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO
CAUSAL CONFIGURADO. INDENIZACAO. MONTANTE. BENEFICIO DA
GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERCAO.

1 — Responsabilidade civil do advogado que interpde recurso fora do prazo
legal. Alegacdo da ocorréncia de greve por parte dos juizes federais, e
consequente deducdo de que houve a suspensdo dos prazos processuais.
Negativa de matricula em disciplina na faculdade de Medicina. Mandado de
seguranca denegado. Hip6tese de perda de uma chance a configurar o
nexo causal ensejador de reparacdo do dano moral sofrido pela impetrante.

2 - Valor fixado na sentencga a titulo de ressarcimento por danos morais (10
salarios minimos) que permanece inalterado jA que consentaneo com as
circunstancias do caso concreto e com 0s parametros adotados pela
Camara.

3 — Em nédo havendo pedido anterior, e tampouco concesséo do beneficio
da gratuidade, faz-se indispensavel o pagamento das custas, juntamente
com a interposicéo da apelag¢do. Segundo a regra do art. 511 do CPC, o
preparo deve ser comprovado no momento da interposi¢éo do recurso, sob
pena de ser este considerado deserto. Auséncia da comprovagcdo da

"2 Da mesma forma, ndo levaremos em consideragao as particularidades do sistema causal norte-americano, onde
a retirada de mais de 51% das chances, configura nexo causal entre a acdo e o dano, tornando inaplicavel a
aplicacéo da teoria da perda de uma chance, em virtude da responsabilizacdo integral pelo dano final sofrido.
Silva, Rafael Peteffi da, op.cit., p.141.

" SILVA, Rafael Peteffi da , op.cit., p.143
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necessidade. Desercéo verificada. Improveram os apelos da autog? e do co-
réu Luiz Carlos, e ndo conheceram do recurso do co-réu Guaraci.

Em que pese o enquadramento da chance no conceito de dano moral, como

bem assevera Sergio Savi é “pertinente transcrever o trecho da sentenga em que se

estabelece,adequadamente, a forma de aplicacdo da teoria na responsabilidade civil

do advogado””:

“A respeito do tema, oportuno transcrever trecho do artigo publicado na
Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, vol. 21, pag. 136, escrito
por Enio Santarelli Zuliani: “Perda de uma chance é uma expresséo feliz
gue simboliza o critério de liquidacdo do dano provocado pela conduta
culposa do advogado. Quando o advogado perde o prazo, nao
promove a agao, celebra acordos pifios, o cliente, na verdade, perdeu a
oportunidade de obter, no Judiciario, o reconhecimento e a satisfacdo
integral ou completa de seus direitos (art. 5°, XXXV, da CF). Nao perdeu
uma causa certa; perdeu um jogo sem que lhe permitisse disputa-lo, e
essa incerteza cria um fato danoso. Portanto, na acdo de
responsabilidade ajuizada por esse prejuizo provocado pelo
profissional do direito, o juiz devera, em caso de reconhecer que
realmente ocorreu a perda dessa chance, criar um segundo raciocinio
dentro da sentenc¢a condenatdria, ou seja, auscultar a probabilidade ou
o grau de perspectiva favoravel dessa chance.”

Na mesma linha, temos o acérddo do Tribunal de Justica do Parana’™ que

possui a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO - EMBARGOS DE
DECLARAGCAO E APELACOES INTERPOSTAS FORA DO PRAZO LEGAL
— DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE DILIGENCIA — PERDA DE
PRAZOS - NAO CONHECIMENTO DOS RECURSOS - DANO -
EXISTENCIA — FORMA DE LIQUIDACAO — ACAO PROCEDENTE.

Da leitura do voto do relator podemos extrair a premissa de quantificacdo do

dano em decorréncia da perda de uma chance, embora nédo tenha sido realizada a

analise a respeito de sua seriedade.

" BRASIL2.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagéo civel n° 70006606487, 102 Camara civel, Rel.
Des. Paulo Antbnio Kretzmann, j. em 6/11/2003. Disponivel em <
http://wwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe_documento_att.php?ano=2003&codigo=395044 >

Acesso em 22/10/2010.

> SAVI, Sérgio, op.cit., p.61-62.

® BRASIL3. Tribunal de Justica do Paran&, Apelacéo civel n° 45.988-1, 52 Camara civel, Rel. Des. Carlos
Hoffmann, j. em 19/03/1996. Disponivel em < http://portal.tjpr.jus.br/web/jurisprudencia (somente a ementa
cadastrada)> Acesso em 22/10/2010
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“[...] O prejuizo da parte consiste na perda da possibilidade de ver apreciado
0 mérito da causa na instancia superior. Ndo se configurando qualquer
causa de exclusdo de responsabilidade civil do advogado, impde-se a
procedéncia do pedido indenizatério, com fixagao da indenizacéo através de
arbitramento em liquidagcdo de sentenca, levando-se em conta que o dano
corresponde apenas a perda de uma chance.”

2.2.2 Dano autbnomo (Teoria classica)

Como analisado em tépico anterior, embora existam doutrinas divergentes’’,
existem duas modalidades da teoria a serem aplicadas; a concepcédo classica que
diz respeito a conduta que retira da vitima todas as chances de alcancar a vantagem
almejada ou de evitar um prejuizo — € preciso que 0 processo aleatdrio seja
interrompido antes que atinja o seu fim — a outra modalidade por sua Vaz, analisa
0S casos em que 0 processo aleatdrio foi concluido configurando-se em um prejuizo
para vitima, da qual tem parte uma conduta anterior que interferiu nas chances
possuidas, este é o caso dos danos produzidos em virtude da perda de uma chance
na seara médica.”®

E possivel identificar em todos os casos em que se faz mister a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance a presenca de um dano final, qual seja, a perda da
vitima de uma vantagem que pretendia alcancar. Com base nos exemplos ja citados
ao longo do trabalho esse dano final pode ser a perda do processo judicial, a perda
do Grande Prémio, ou a perda do concurso pelo candidato.

Entretanto, esta vantagem final almejada ndo pode ser indenizada, uma vez
que a conduta do réu, nos casos de perda de uma chance, ndo se caracteriza como
uma condi¢&o sine qua non para a ocorréncia do dano final. "

No presente topico, abordaremos alguns aspectos referentes & concepc¢ao
classica da teoria, onde é possivel identificar a existéncia de um dano autbnomo: o

da chance perdida, que independe do prejuizo definitivo.

" Em sua obra sobre responsabilidade civil pela perda de uma chance, Rafael Peteffi discorre sobre os autores
que defendem a corrente unitaria da natureza juridica da perda de uma chance: “ Com efeito, Jacques Boré e
John Makdisi fundavam toda e qualquer aplicagdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance no
instituto da causalidade parcial. Em sentido oposto, doutrinadores como Joseph King Jr. E Georges Durry
consideravam que as indmeras aplica¢Ges da teoria da reparagdo das chances perdidas estavam vinculadas a um
conceito alargado de dano”. SILVA, Rafael Peteffi da, op.cit., p.83.

8 SAVI, Sérgio, op.cit.,p.5.

¥ SILVA, Rafael Peteffi da, op.cit., p.45
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E importante ressaltar que mesmo em se tratando da aplicacdo classica,
existe a necessidade da ocorréncia do dano final. Contudo como bem observado por
Rafael Peteffi:

“[...] nesses casos, todas as chances sdo destruidas pelo ato do ofensor,
restando inexoravel o dano final. Destarte, dificil imaginar como um
advogado que ndo apresenta o recurso dentro do prazo poderia vir a ganha-
lo, da mesma forma que o proprietario do cavalo que ndo disputou uma
competicdo devido ao atraso do transportador ndo podera vir a ganhar o
prémio correspondente. Assim, existe a independéncia dos prejuizos

representados pela perda da vantagem esperada (dano final) e a perda das
chances.”®

Conclui-se que a chance perdida possui também natureza patrimonial, tal qual
a vantagem esperada. Considerando ainda que o dano pode ser verificado no
momento em que O processo aleatorio foi interrompido, e ndo corresponde ao
prejuizo definitivo, se “esta em presenca ndo de um lucro cessante em razao da
impedida futura vitéria, mas de um dano emergente em razao da atual possibilidade
de vitoria que restou frustrada”.®*

A partir desse entendimento, observamos que para a caracterizacdo da
responsabilidade civil em decorréncia da perda de uma chance, seréo analisados os
pressupostos gerais da responsabilidade civil perante a chance perdida como um

dano e néo perante o resultado final.

“[...] deveréao estar presentes: o dano, representado pela chance, a conduta
gue 0 causou e 0 nexo causal entre essa e 0 prejuizo, entendido como a
perda sofrida. Portanto, da mesma forma, como ocorre nos demais casos
da responsabilidade civil quando sdo necessarios: a conduta, o dano e o
nexo causal entre ambos”. %

Além desses requisitos deverdo estar ainda presentes 0s requisitos
especificos a caracterizar a oportunidade perdida como passivel de indenizacgéo,
guais sejam a seriedade da chance perdida, bem como sua correta quantificacao.

Atualmente no direito brasileiro verifica-se que a jurisprudéncia tem se valido
da aplicagédo da teoria da perda de uma chance para conceder indenizacdo em

razdo de oportunidades perdidas, entretanto, muitas vezes acaba por alternar a

% |bidem, p.88

8 bE CUPIS, Adriano. Il Danno: teoria generale degca responsabilita civile, 2. ed., v.2. Milano: Giuffre, 1966.
apud SAVI, Sérgio, op.cit.,p. 22.

8 GONDIM, Glenda Gongalves, A reparaco civil na teoria da perda de uma chance, 2010, p.74. Disponivel em
< http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/23451/1/dissertacao%20perda%20chance.pdf > Acesso em
10/11/2010.
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classificacdo correta da teoria, ora considerando-o uma espécie de dano moral, ora
de lucro cessante e, ainda, como um meio termo entre estes.®®

Tracaremos a seguir algumas distingdes entre o dano da chance perdida e os
lucros cessantes e o dano moral.

O lucro cessante compreende a indenizagdo integral do que a vitima
razoavelmente deixou de auferir, se baseia na frustracdo da expectativa de um lucro
futuro considerando o prosseguimento normal de suas atividades.?

Nos casos de perda de uma chance, a indenizacdo é concedida nédo pela
vantagem perdida, mas pela perda da oportunidade de se atingir a vantagem
esperada, sendo invidvel a comprovacgéo da certeza do dano definitivo, bem como a
reparacao integral deste.

Alguns acdérdaos nacionais confundem o dano patrimonial da chance perdida

com o dano moral.®®

No entanto, devemos considerar que as vantagens almejadas
pelas vitimas nos casos de perda de uma chance, possuem valor de mercado,
sendo tendo portanto uma natureza patrimonial, que diverge da reparacao conferida
a titulo de indenizacéo fundada em danos extrapatrimoniais.®®

Além de ndo se enquadrar na correta quantificacdo da chance perdida, a
condenacédo por danos morais quando se tratar de danos patrimoniais enseja uma
reparacao injusta, tanto para o réu, que pode indenizar em valor superior ao efetivo,
guanto para a vitima, que pode receber quantia inferior a da chance perdida.

Nada obsta, no entanto, que a reparacdo da chance perdida tenha natureza
de dano moral, 0 que ocorrerd nos casos em que a natureza do bem juridico
pretendido seja de carater extrapatrimonial, como por exemplo, quando o advogado
deixasse de recorrer em demanda que visasse a obtencéo da guarda dos filhos.

A perda da chance pode ensejar, ainda, a condenacdo do ofensor ao
pagamento de indenizagédo por dano materiais e morais cumulados.

Nesse sentido Sergio Savi conclui que:

“havera casos em que a perda da chance, além de causar um dano material
podera, também, ser considerada um “agregador” do dano moral. Por outro
lado, havera casos em que apesar de nao ser possivel indenizar o dano
material, decorrente da perda da chance, em razdo da falta dos requisitos
necessarios, sera possivel conceder uma indenizagao por danos morais em
razdo da expectativa frustada. Frise-se mais uma vez: 0 que ndo se pode

8 SAVI, Sérgio, op.cit., p.47.

8 CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, 5 edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editora.
2003, p.72.

8 SAVI, Sérgio, op.cit., p.50

8 SILVA, Rafael Peteffi da, op.cit., p. 209.
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admitir é considerar o dano da perda de chance como sendo
exclusivamente moral, ja que presentes os requisitos descritos nesse livro, a
perda de uma chance pode dar origem a um dano material, nesta hipétese
como dano emergente”. 87

Portanto, o dano da perda da chance é autbnomo e pode ser considerado um
dano emergente, o qual sera reparado de acordo com o valor da chance perdida.

2.2.3 Causalidade Parcial

No que tange as hipéteses em que o processo causal chegou até o final, o
dano da perda da chance é indissociavel do prejuizo final, e as chances perdidas
nao existem autonomamente em relacéo a este.

Nesses casos, para que se admita a responsabilizacéo pela perda da chance,
€ preciso considerar 0 nexo causal existente entre a chance e o dano final sofrido,
do contrario poderiamos atingir a absurda situacdo em que

O nexo causal em questdo, ndo diz respeito a um fato simples, mas sim
daquele decorrente de uma cadeia de condi¢cdes que contribuiram para o dano final,
pelo que nos encontramos diante de um problema de causalidade mdltipla.®® A
seqguir teceremos breves comentarios acerca das principais teorias a respeito do
nexo de causalidade®, a fim de determinar a possibilidade de aplicacédo de alguma
delas para preencher a causalidade entre a chance perdida e o dano final, bem
como a distribuicdo do prejuizo auferido, uma vez que a perda da chance nao
representa a indenizacdo pela vantagem final, mas apenas pela oportunidade
perdida.

Entre as teorias tradicionais sobre o tema, podemos destacar a teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais, a teoria da causalidade adequada e a teoria
do dano direto e imediato.

8 SAVI, Sergio, op.cit., p.60.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. op.cit., p. 66.

® De acordo com a classificacdo adotada por Gisela Sampaio da CRUZ as teorias sdo divididas em
generalizadora, na qual esta inserida a teoria da equivaléncia das condi¢des, e nas teorias individualizadoras, nas
guais estdo incluidas a (i) teoria da causa préxima, (ii) teoria da causa eficiente e teoria da causa preponderante;
(iii) teoria da causalidade adequada; (iv) teoria do escopo da norma juridica violada; (v) teoria da agdo humana; e
(vi) teoria do dano direto e imediato. Ndo sdo todas essas teorias que serdo aqui mencionadas, visto que o
objetivo ndo é esgotar o tema, apenas pingar pontos especificos para melhor compreenséo da reparagdo pela
perda de uma chance. CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo Causal na responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p.33-111).
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Segundo a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, todos 0s eventos
que foram necessarios para a ocorréncia do dano sdo considerados como causas
equivalentes, nao fazendo distincdo entre causa e condico.®

Embora de grande valor, essa teoria tem sido abandonada pela doutrina e
jurisprudéncia®, pelo fato de conduzir a uma regress&o ao infinito do nexo causal.

A teoria da causalidade adequada por sua vez, identifica a causa nao sé
como antecedente necessario, mas também como aquele adequado a producao do
resultado, diferencia a causa da condicdo, admitindo como causa apenas aquela
condicdo que se demonstre essencial e mais apropriada a produzir o evento. “O
problema reside em saber qual, entre varias condi¢des sera adequada”.®?

Esta teoria foi alvo de criticas por ndo apresentar definicbes concretas e
precisas de como devem ser procedidas as “avaliagbes de normalidade e
probabilidade”, deixando ao livre critério e apreciacdo do magistrado® avaliar o que
pode ser considerado como causa.

A teoria do dano direto e imediato, busca estabelecer critérios mais objetivos
para a verificacdo da causa do que a teoria da causalidade adequada. Nos dizeres
de Carlos Roberto Gongalves “Das varias teorias sobre o nexo causal, 0 nosso
Cddigo adotou, indiscutivelmente, a do dano direto e imediato, como esta expresso
no art.403”.%

O artigo 403 dispde que, “ainda que a inexecucéao resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”. *°

Segundo Gustavo Tepedino um dos maiores inconvenientes da interpretacao
gramatical da locugéo “direto e imediato”, seria a limitagdo do dever de reparar do
ofensor apenas e tdo somente aquilo que der causa, com a exclusdo do que decorre
de causas extraordinarias.*®

Diante desta dificuldade passou-se a considerar a construcao evolutiva da

teoria do dano direto e imediato, denominada de subteoria da necessariedade da

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. op.cit., p.67.

%1 PEREIRA, Caio Mario da Silva, 1993, p. 78

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. op.cit., p. 68.

% CRUZ, Gisela Sampaio, op.cit., p.83.

% GONCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade civil. 72 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002., p. 524.

% BRASIL, Cédigo Civil.op.cit.

% TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro,
2001, p.7.
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causa”, a qual considera causa de suposto dano aquela que lhe for préxima ou
remota, mas que se ligue diretamente ao dano em questdo.”® “Ela é causa
necessaria desse dano, porque a ela ele se filia necessariamente; é causa exclusiva,
porque opera por si, dispensadas outras causas”.”

Mesmo que a subteoria da necessariedade da causa seja a que melhor
explica “a doutrina do dano direito e imediato, adotada pelo Codigo Civil brasileiro”
190 também, ndo é suficiente para resolver todos os problemas da verificacédo do
nexo causal. Para Fernando Noronha, por exemplo, a causalidade necessaria

restringe demais a obrigacao de indenizar.

“Todavia, se falar em efeito necessario € melhor que ficar com efeito direto
e imediato a que alude o art. 403, ainda assim uma “causalidade
necegséria”, ‘mesmo que entendid_a nos . terrpos qmplo; p”r%)lostos por
A.Alvim, continua restringindo demais a obrigagéo de indenizar”.

Nesse cendrio a indenizacado em razdo da perda de uma chance, quando nao
representar um dano autbnomo, mas apenas uma das condi¢cdes, um dos fatores
concorrentes para a producédo de um dano, ndo encontraria em nenhuma das teorias
acima referidas o suporte necessario para caracterizar o nexo de causalidade, uma
vez que é da propria caracteristica da teoria a impossibilidade de reparacéo do dano
final. “Deste modo, o ato do agente ofensor ndo se consubstancia em uma conditio
sine qua non para o aparecimento do dano final”.**?

Sendo requisito indispensavel para todas as teorias estudadas, a presenca de
uma condicdo necessaria para formar o liame causal entre a conduta e o dano
sofrido, € necessério para efetuar a resolucdo dos casos em analise que se faca
valer de uma visédo alternativa do nexo de causalidade.

Com intuito de resolver essa questdo, Fernando Noronha utiliza-se dos
conceitos de causalidade alternativa'® e causalidade concorrente.*®*

A primeira fundamenta-se na incerteza a respeito de quem foi o responsavel

pelo dano, “Ha causalidade alternativa quando o dano pode ter sido acusado e o foi

% |dem, p.8

% CRUZ, Gisela Sampaio, op.cit., p.103.

% Ibidem, p.103.

199 hidem, p.111.

192 NORONHA, Fernando, Direito das obrigages, Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.597.
192 5|V A, Rafel Peteffi da, op.cit., p.20.

103 NORONHA, Fernando, op.cit., p. 652.

9% Ibidem, p. 682.
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pelo ato de A ou B, sem poder determinar com certeza qual dos dois o causou”, %

nao se sabe por exemplo se a morte de uma pessoa ocorreu pela evolugéo natural
da doenca que sofria, ou devido a um erro meédico, essa teoria baseia a
responsabilizacdo do agente de acordo com um sistema de presunc¢des que acaba
por atuar mitigando a prova do nexo causal,ao presumir que um dos dois fatores

1% Quanto a causalidade concorrente diz respeito

atuou como conditio sine que non.
aos casos em que para a ocorréncia de um dano se faz presente a contribuicdo de
um caso fortuito ou forca maior, determinando que a pessoa SO sera responsavel
pela proporcéo para qual sua conduta houver contribuido.'®’

Para facilitar o entendimento vale transcrever trecho da obra de Fernando

Noronha:

“Nesses casos, mesmo que ndo se saiba qual foi a causa do dano, ele s6
pode ter acontecido em uma das duas situacdes: ou foi devido
simultaneamente ao ato terapéutico inadequado e a evolucdo enddgena da
doencga, ou resultou somente de um destes fatores, sem saber qual. No
primeiro caso teremos uma situacao tipica de causalidade concorrente, no
segundo uma de causalidade alternativa”. *®

Em contraponto a este entendimento, Rafael Peteffi, apresenta a idéia de uma
nova teoria, uma vez que segundo este a causalidade alternativa e a concorrente
nao se adéquam a correta interpretacdo do instituto da perda de uma chance, a
primeira por acabar na utilizacdo das presuncdes indenizando na verdade o dano
final, com uma suavizacdo do 6nus probatério da conditio sine qua non'® e a
segunda pois os institutos do caso fortuito e da forca maior devem ser utilizados
apenas como excludentes do vinculo causal (relativos portanto ao dano final) e nédo
como “dirimentes da causalidade”.**°

Segundo o autor, a perda de uma chance nos casos em que 0 processo foi
até o fim, deve-se valer, quando nao for possivel a aplicacdo de um conceito
ortodoxo de nexo causal, de uma causalidade parcial, que identificara corretamente
o liame entra a conduta, o dano e a quantificacdo adequada da responsabilidade de

cada fator que contribuiu, essencialmente ou ndo, para a producao do resultado.**

1% MIRANDA, Pontes de Tratado de Direito Privado. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p.192.
106 SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.47-49

W7 SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.28-30.

18 NORONHA, Fernando, op.cit., p. 681.

19 SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.235-236.

19 hidem, p.236-237.

11 Ihidem, p.259-241.
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A teoria da causalidade parcial, permite que caso a conduta do agente nao
possa ser considerada como causa totalmente apta a gerar o prejuizo final, ou seja,
se ndo representar uma conditio sine qua non, seja possivel, a concessdo da
reparagao para um prejuizo “parcial e relativo, consubstanciada na perda das
chances”. Por ela, a reparacdo é arbitrada de acordo com a probabilidade de
causalidade provada.'*?

A utilizagdo do padrao “tudo ou nada” para caracterizar a responsabilidade
civil na aplicacdo do nexo causal, isto €, a impossibilidade de graduacdo causal
geraria subcompensacdes ou ultracompensacgdes. Por sua vez, com a utilizacdo da
causalidade parcial, a indenizacdo compreende o dano que, segundo as
estatisticas'®, se espera que tenha sido causado.

Tanto Rafael Peteffit’® quanto Sergio Savi''® em suas andlises a respeito da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance na jurisprudencia brasileira, chegam a
conclusdo de que embora estd a aplique, salvo raras excecdes'®, ndo existe
diferenciacdo entre sua natureza juridica. Freglentemente tem-se aceitado a
indenizacdo em casos nos quais o processo aleatdrio atingiu o seu fim com base em

117

argumentacdo que diz respeito a concepgado classica da teoria™', tanto em casos

médicos quanto em outros.
2.3 Aplicacao da Perda de uma chance ao erro médico

Como ja abordado em tépico anterior, a dificuldade encontrada para se
conceder indenizagéo referente aos erros cometidos pelo profissional de medicina

12BORE, Jacques. 1974. apud SILVA, Rafael Peteffi da., 2009. p. p.51

113 Rafael Peteffi leciona que o desenvolvimento estatistico juntamente com a nova concepco solidarista sdo os
principais fatores para as novas teorias da responsabilidade civil, em relagdo a perda de uma chance, a utilizagéo
de dados da estatistica, nesta concepg¢do menos ortodoxa do nexo causal, torna os eventos aleatorios previsiveis,
fornecendo uma seguranca para o reconhecimento da causalidade. SILVA, Rafael Peteffi, op.cit.,p.8-10.

14 hidem., p.194-195.

15 SAVI, Sergio, op.cit., p.47.

16 g1 VA, Rafael Peteffi, op.cit., p.195-196.

117 be maneira exemplificativa: (BRASIL4. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N°
70019804335. Relator: Daélvio Leite Dias Teixeira. Julgado em 23/08/2007. Disponivel em <
Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70019
804335&num_processo=70019804335 > Acesso em 20/10/2010. BRASILS5. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul. Apelagdo Civel N°70031673221. Relator: Tasso Caubi Soares Delabary. Julgado em 28/10/2010).
Disponivel em <
ibunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=7003167
3221&num_processo=70031673221 >. Acesso em 18/10/2010.
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decorre justamente da fragilidade estabelecida entre a conduta praticada e o dano
final sofrido.

Posto que, esteja latente referida dificuldade, o nimero de julgados patrios
que trata sobre o tema é bastante elevado, inclusive no que tange a aplicacdo da
teoria da perda de um chance. Entretanto, na maioria das vezes ela é aplicada de
modo incorreto, seja por ignorar qual seria de fato a natureza juridica das chances
perdidas, seja por afastar sua aplicacdo devido a impossibilidade de comprovar que
a conduta analisada é conditio sine qua non para o dano final sofrido.

A perda da chance de cura ou de sobrevivéncia de um paciente pode
decorrer de diversos fatores''®, desde condicdes inadequadas das instalacdes de
tratamento a erros grosseiros cometidos pelo médico responsavel, sendo certo que
nao € possivel analisar todos estes elementos no presente trabalho.

Com base na divisdo proposta por Miguel Kfouri Neto em: a) perda de uma
chance e erro de diagnostico (nesta inclui uma subcategoria para 0os casos que séo
discutidos cancer); b) perda de uma chance e auséncia de exames pré-operatorios;
e c) perda de uma chance e auséncia de anestesista qualificado,'° analisaremos no
presente topico a perda de uma chance decorrente do erro de diagndstico cometido
pelo médico, uma vez que € neste caso onde afigura-se a maior dificuldade em
determinar a responsabilizacdo da conduta, tendo em vista que tanto o médico néo

120

pode ser responsabilizado objetivamente pela cura de um paciente™, como nao

pode se ver isento indistintamente desta.

Nesse sentido:

“(...) Nao é propriamente o erro de diagnéstico que incumbe ao juiz examinar,
mas sim se 0 médico teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagndstico, se
recorreu, ou ndo, a todos 0s meios a seu alcance para a investigacdo do mal,
desde as preliminares auscultacdes até os exames radioldgicos e laboratoriais —
tdo desenvolvidos em nossos dias, mas nem sempre ao alcance de todos os
profissionais -, bem como se a doenca diagnosticada foram aplicados os

- o . s e 121
remédios e tratamentos indicados pela ciéncia e pela pratica”.

118 Como afirma Miguel Kfouri: “O exercicio da arte médica envolve os médicos em freqiientes riscos para
combater as doencas. O resultado do tratamento ndo depende apenas de seus conhecimentos cientificos e
competéncia. Depende, igualmente, das caracteristicas pessoais do doente, da eficacia dos medicamentos e de
toda sorte de fatores imprevisiveis inerentes a atividade curativa. O dano resultante do ato médico ndo é
necessariamente decorrente de culpa médica. KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 102/103.

9 hidem., p.105-110.

120 \vzer topico 3.1.

121 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p.89-91.
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Ao contrario das hipéteses que se enquadram a teoria classica da perda de
uma chance, nos casos em que tratamos do erro de diagnéstico, ndo é possivel falar
na chance como um dano autbnomo, uma vez que ela esta vinculada ao resultado
final. Enquanto o cavalo que nao participa de uma corrida ou o advogado que nao
interpée um recurso eliminam imediatamente as possibilidades de obtencéo de um
resultado favoravel, o médico que comete um erro ndo elimina imediatamente as
chances de sobrevivéncia do paciente, estas ndo sobrevivem de forma separada,
sendo indissociaveis do dano final. De outra forma, poderiamos acabar condenando
o médico por um dano inexistente, quando apesar do diagnostico errdbneo o paciente
obtém a cura de sua doenca sem qualquer seqiela ou transtorno amais. Assim,
enquanto a perda de uma chance atinge o nexo de causalidade na seara médica,

refere-se ao dano autdbnomo, nas demais areas da responsabilidade civil*?2.

“Tenha-se presente a afirmacdo de que o erro de diagnostico, em principio,
ndo caracteriza culpa médica. Todavia, a jurisprudéncia tem decidido que o
erro de diagndstico, do qual advém tratamento inadequado, constitui perda
de uma chance de cura ou sobrevivéncia — e abre ao paciente e familiares
a possibilidade de reparacéo, nos limites da perda da chance considerada.
[...]JA pura e simples negacdo da teoria atribuiria aos médicos o privilégio
injustificado de poder utilizar, sempre, a davida cientifica para escapar a sua
responsabilidade"®.

Como ja exposto no presente trabalho, a presente responsabilizacao
dependeria de uma aplicacdo menos ortodoxa do nexo de causalidade no direito
brasileiro, restando responder a possibilidade juridica de admitir tal flexibilizacdo no
ordenamento nacional.

Analisaremos a seguir algumas jurisprudéncias que tratam da
responsabilizacdo por erro de diagndstico e a possibilidade de aplicacao da teoria da
perda de uma chance.

“Acao de indenizagao por danos materiais e morais proposta em face do
Municipio do Rio de Janeiro, tendo por causa de pedir suposto erro médico
no diagnoéstico do marido e pai dos apelantes. Sentenca que julga
improcedentes os pedidos. Recurso dos autores. Recurso que merece
prosperar em parte. Comprovado que houve inicialmente erro de
diagnostico apontando os médicos que atenderam o marido e pai dos
apelantes a ocorréncia de morte cerebral, que se revelou inexistente, e
demonstrado ainda que procedimentos cirargicos ndo foram de imediato
feitos em razdo deste diagndstico, resta evidenciada, ante a perda da

122 SAVI, Sergio, op.cit., p. 8. A
12 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, P. 126.
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chance, a obrigagdo do Municipio de indenizar aos apelantes os dlazgos
materiais e morais causados. Apelacao a que se da parcial provimento” ",

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. ERRO MEDICO.
NEXO DE CAUSALIDADE. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
Evidenciado que, no periodo pré-operatério, 0 médico foi imprudente, ao
ndo adotar as cautelas necessarias, considerando o quadro clinico peculiar
da paciente, e restando caracterizada a negligéncia na fase pds-operatéria,
mas ndo sendo possivel imputar, de modo direto, 0 evento morte a sua
conduta, aplica-se ao caso a teoria da perda de uma chance. Havendo a
hipétese de que, tomadas todas as medidas possiveis para reduzir os riscos
da cirurgia, e empreendidos todos os cuidados no pos operatério, o
falecimento ndo ocorreria, imp8e-se a condenacgdo do profissional da area
da saude. Indenizagéo fixada em R$ 10.000,00 (dez mil reais), tendo em
vista a inexisténcia de nexo causal direto e imediato, mas que havia
possibilidade de se evitar o dano. Apelo provido, por maioria”*%.

"Responsabilidade civil. Falha do atendimento hospitalar. Paciente portador
de pneumonia bilateral. Tratamento domiciliar ao invés de hospitalar. Perda
de uma chance. E responsavel pelos danos, patrimoniais e morais,
derivados da morte do paciente, o hospital, por ato de médico de seu corpo
clinico que, apés ter diagnosticado pneumonia dupla, recomenda tratamento
domiciliar ao paciente, ao invés de interna-lo, pois, deste modo, privou-o da
chance (perte d’'une chance) de tratamento hospitalar, que talvez o tivesse
salvo. 2. Apelacdo provida. voto vencido"'?°,

Pelo exposto, verifica-se que embora, a teoria adota em nosso pais quanto
ao nexo de causalidade, pela maioria da doutrina, seja a da causalidade
adequada’®’, é possivel observar nos julgados acima, a aceitacdo da
responsabilizacdo pela perda de uma chance, ainda que inexistente nexo causal
direto e imediato entre a conduta praticada e o dano sofrido.

Em todos os casos apresentados, a teoria foi aplicada no sentido de que o
paciente perdeu uma possibilidade de alcancar um tratamento melhor e mais
adequado do que aquele oferecido. Ndo existe a certeza de que o tratamento mais

recomendado tivesse a capacidade de cura, ou de aumentar a expectativa de vida

124 BRASIL6 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n.° 2008.001.43786. 4% Camara Civel.Rel.
Horéacio dos Santos Ribeiro Neto. 25/11/2008. Disponivel em <
http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003F3157520E1537B1F
0A99FBB4A61FC625A9C402142837 > Acesso em 12/112010.

122 BRASIL7 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo civel n° 70020554275 — 52 Camara Civel —
Rel. Umberto Guaspari Sudbrack - 07/11/2007. Disponivel em <
http://wwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&vers
ao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70020554275&num_processo=7002
0554275 > Acesso em 15/11/2010.

126 BRASIL8 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo civel n° 596070979 — 5% Camara Civel — Rel.
Araken de Assis - 15/08/96. Disponivel em <
http://wwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&vers
ao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=596070979&num_processo=596070
979 > Acesso em 15/11/2010.

27 GONCALVES, Carlos Roberto, op.cit., p. 524.
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do enfermo, entretanto os tribunais entenderam que havia uma oportunidade
significativa de que o tratamento adequado alcangasse melhores resultados.

O problema encontra-se na fundamentacao utilizada para aplicar a teoria'?.
Incorreto seria aplica-la devido a existéncia de um nexo causal entre a conduta e a
propria chance perdida como dano autbnomo, uma vez que como ja vimos, nos
casos da seara médica, ndo conseguimos mensurar esta autonomia em razéo do
dano final.

Desta feita, a Unica possibilidade de aplicacdo da teoria, tem por base a
mitigacéo da causalidade. O cabimento da indenizacdo em razdo da chance perdida
seria aplicada fora do sistema de “tudo ou nada de responsabilizagao”, através de
uma idéia de causalidade parcial, que dividiria 0 nexo causal em varias partes, onde
para conduta que contribui para a producao do resultado final € atribuido o grau de
responsabilidade que Ihe corresponde. *?°

Desta forma, se um determinado paciente que teve diminuida de 60% para
20% sua possibilidade de cura, por ocasidao de um remédio incorretamente indicado
por seu médico, vem a falecer, este sera responsabilizado pelo resultado final, na
medida em que contribuiu para sua ocorréncia, ou seja, em 40% de chances
perdidas de cura do doente. O mesmo caso decidido pelo sistema do “tudo ou nada”
poderia apresentar como solucao a responsabilizacdo integral do médico, uma vez
gue em sendo de 60% as chances de cura, a atuacdo do médico foi o fator mais
relevante para a ocorréncia do dano final. Desta forma, estar-se-ia utilizando a perda
da oportunidade de cura para responsabilizar o agente pelo dano final ocasionado,
situacdo que ndo se coaduna com 0s requisitos de aplicacéo da teoria.

No mesmo sentido, incorreto seria encarar a perda de uma chance, no
presente caso, como um dano autbnomo; uma vez que caso 0 paciente, mesmo
tendo suas chances diminuido, alcancasse o resultado esperado, sua cura, nao

haveria que se falar em responsabilizacdo pela perda de uma oportunidade.**

128 «A jurisprudéncia brasileira [...] aplica a teoria da perda de uma chance na area médica sem fazer qualquer
distincdo em relacdo aos casos que aplicam o conceito de dano especifico, quando a conduta do réu interrompe o
processo aleatorio em que se encontrava a vitima” SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.240

129 SILVA, Rafael Peteffi, op.cit., p.60-62

130 No mesmo sentido, o alcance da cura ou do resultado esperado, através de um tratamento mais custoso, seja
financeiro ou psicolégico, também poderia ser encarado como uma chance perdida, no entanto seria preciso uma
analise de outros requisitos, ndo se aplicando a possibilidade geral de aplicacédo, a qual escolhermos abordar no
presente trabalho, onde o resultado esperado, ndo foi alcancado.
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Assim, para a correta aplicacdo da teoria em relacdo ao erro meédico, é
preciso admitir a possibilidade dessa fragmentacdo do nexo causal, a fim de evitar

gue ela seja aplicada de modo a justificar subcompensacdes ou ultracompensacoes.

“Da argumentagao efetuada tira-se uma concluséo invencivel: a aplicacéo
da categoria de perda de uma chance na qual o processo aleatério foi até o
final (erro médico por diagnostico incorreto) ndo pode prescindir da
nocao de causalidade parcial e, portanto, constitui uma excecdo ao modelo
atual de responsabilidade civil existente no Brasil.

Posto isso, a discusséao ficara doravante centrada nos possiveis beneficios
e maleficios que podem advir da nocdo de -causalidade parcial,
possibilitando a realizacdo de um juizo de valor sobre a utilidade e a
conveniéncia da aplicacdo da referida categoria de responsabilidade civil
pela perda de uma chance, de acordo com o novo paradigma solidarista da

. - ~ . 131
responsabilidade civil” (Insercéo e grifo nosso).

No ordenamento juridico brasileiro ndo se faz presente nenhum Obice a
adocdo da teoria da perda de uma chance como dano autdnomo'®, restando
analisar a presenca de dispositivos que impec¢am a utilizagdo da segunda concepgao
da teoria, levando-se em conta a aplicacdo da nocédo de causalidade parcial.

Miguel Kfouri Neto, em seu trabalho sobre a responsabilidade médica,
reconhece que a teoria da perda de uma chance atinge a causalidade nos casos
referentes a seara médica, tendo consciéncia da sua natureza juridica. Entretanto,
n&o vé nenhuma inadequacao a aplicacéo da teoria ao direito brasileiro.*

Para que tal aplicacéo seja possivel a inteligéncia do artigo 403 do cédigo civil
brasileiro deve ser no sentido de que a perda da chance em si, representa uma
certeza, embora a chance nunca seja certa. Nas palavras de Judith Martins Costa:

“‘Embora a realizagdo da chance nunca seja certa, a perda da chance pode
ser certa. Por estes motivos ndo vemos 6bice a aplicacao criteriosa da
teoria. O que o art. 403 afasta é o dano meramente hipotético, mas se a
vitima provar a adequacdo do nexo causal entre a acéo culposa e ilicita do
lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e real),
configurados estardo os pressupostos do dever de indenizar A34

Desta forma, cabe a vitima provar a adequacao causal, entre a conduta ilicita
e a chance perdida; no caso proveniente de um erro de diagnostico, incube ao

ofendido demonstrar que o erro cometido influenciou no resulto final insatisfatorio,

BLSILVA, Rafael Peteffi da, op.cit., 2009, p.238.

32 |hidem, p.233.

133 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.111.

134 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Novo Cédigo Civil Volume V, tomo |1, Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 362.
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através da perda da chance de um tratamento mais adequado, formando um nexo
de causalidade parcial entre a chance perdida e o prejuizo final, e um nexo causal
adequado entre a conduta e a chance perdida, sendo esta a Unica que deve ser

indenizada.
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CONCLUSAO

Durante o presente trabalho procuramos analisar alguns pontos dentre os
principais aspectos relativos a indenizacdo em decorréncia de um erro meédico.

Inicialmente tragcamos parametros gerais da responsabilidade civil, podendo
concluir que a evolucéo do instituto, no que se refere a mudanga de paradigma para
o solidarista que visa a reparacao integral do dano e a satisfacédo da vitima.

Dentro deste novo paradigma, podemos observar mediante analise da
responsabilidade civil do médico, que os meios utilizados, atualmente, ndo séo
capazes de resolver satisfatoriamente as questdes relativas a responsabilidade
decorrente do erro médico. Foi possivel estabelecer o principal problema desta
responsabilizacdo, se encontra na dificuldade de provar o nexo causal, entre a
conduta dos profissionais e o resultado final indesejado. Em se tratando de uma
relacdo contratual, oriunda de uma obrigacdo de meio, configura-se inadequada a
responsabilizacdo pelo resultado ndo atingido, o que somada a ja mencionada
dificuldade em estabelecer-se uma causalidade, tornaria praticamente impossivel a
concessao de qualquer espécie de indenizacédo decorrente de um erro médico.

Neste cenério, na busca por uma solucao que evitasse deixar desamparadas
estas vitimas, analisamos a aplicacdo de uma nova teoria, surgida na Franca e
amplamente utilizada atualmente em diversos ordenamentos, inclusive no
ordenamento juridico patrio.

Esta nova teoria introduz uma nova visdo no que tange a responsabilidade
civil, principalmente no que diz respeito as relacdes oriundas dos servicos prestados
pelos profissionais liberais, dentre os quais, obviamente, encontra-se a atuacéo do
médico. Nao se busca mais analisar a possibilidade de se indenizar o dano final
integralmente, mas sim a indenizagéao da perda de uma probabilidade real de atingir
este resultado; busca-se a reparacdo pela perda de uma chance, que nunca sera
igual a reparacao integral da vantagem almejada, consistindo em um verdadeiro
dano autbnomo e independente do resultado final.

Vimos porém, que na maioria dos casos que envolvem o erro médico, a
aplicacdo desta concepcédo classica, ndo se enquadraria perfeitamente, pois nos
casos da seara médica, ao contrario dos tradicionais exemplos citados do advogado
gue perde o prazo do recurso, ou do cavalo que néo participa do grande prémio, o

processo aleatdrio chega ao seu final, ndo sendo rompido previamente mediante a
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criagdo de um dano autbnomo do resultado final; nesses casos é preciso que o
processo termine para que seja possivel determinar a existéncia da perda da
chance.

Desta forma, para a possivel aplicacdo da teoria nestes casos, é necessario
que nos facamos valer de sua segunda concepcdo, através da qual o dano
indenizéavel continua sendo a chance perdida, no caso especifico, a oportunidade de
um tratamento mais adequado, devendo nestes casos ser levado em conta o
resultado final. Em geral, ndo € possivel tracar um liame entre a conduta praticada e
o resultado final nos casos de erro médico, pelo que, de acordo com as teorias
tradicionais da causalidade, ndo seria possivel aplica-la a estes, mas através de um
Novo conceito, que prega a existéncia de uma causalidade parcial, entre a conduta e
o resultado, existiria uma chance a ser indenizada, que ndo representa o dano final,
mas sim a parte que cabe a conduta praticada na producdo deste dano final,
buscariamos uma indenizacao proporcional, que nem deixaria de ressarcir a vitima
pelo dano sofrido, nem oneraria o ofensor além daquilo a que realmente deu causa.

Verificamos que ndo existe Obice na legislacdo brasileira a aplicacdo da
teoria, que inclusive ja vem sendo adotada em diversos julgados, embora na grande
maioria das vezes, seus conceitos ndo sejam aplicados corretamente, uma vez que
0 instituto ainda é novo, e encontra-se ainda em desenvolvimento, tendo somente
iniciado seu debate na doutrina e na jurisprudéncia.

Nos filiamos a opinido de Rafael Peteffi, que defende a aplicacdo da teoria,
quando ndo for possivel, mediante as concepc¢des ortodoxas da causalidade, reparar
os danos sofridos pelas vitimas do erro médico, principalmente os que envolvem as
qguestdes de erro no diagndéstico, onde a prova do nexo causal entre conduta e
resultado é praticamente impossivel.

No direito moderno, ndo podemos admitir a auséncia de reparacado desta
espécie de dano, simplesmente pela dificuldade de sua configuracdo. E certo que a
atividade meédica esta vinculada a uma obrigacdo de meio, e portanto, a uma
responsabilidade subijetiva, o que ndo exclui, de forma alguma, as idéias apresentas
aqui. O que se propde ndo é que os profissionais sejam responsabilizados pelos
resultados néo alcancados, mas sim pela diminuicdo das chances de se obter o
resultado almejado, devendo estar presente, da mesma maneira, o dolo ou a culpa
na sua conduta. Ndo se pode imputar integralmente o resultado negativo de uma

cura ndo alcancada a um médico que devido a sua impericia acaba errando um
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diagnoéstico e diminuindo em 40% a chance de obter aquela cura, da mesma
maneira que ndo seria justo eximi-lo de ter diminuido consideravelmente a chance
de sobrevida do paciente.

E justamente neste ponto que entra a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, sendo possivel concluir do exposto até aqui, que esta é a solugdo mais
equanime para esta situacéo, evitando que se fagam presente subcompensacodes ou
ultracompensacoes.

Ao aplicar esta idéia de causalidade parcial, torna-se possivel responsabilizar
o médico na medida em que contribui para o resultado final indesejado, calculando a
indenizacdo ndo em razdo deste resultado, mas sim da chance perdida; que
representa sua parcela de culpa na diminuicdo da possibilidade de se atingir o

resultado desejado.



54

BIBLIOGRAFIA

ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigacfes e suas consequéncias. 32 edicao.

Rio de Janeiro e Sao Paulo: Juridica e Universitaria, 1965.

ARANGA, Fernanda. Conselho recebe 75 processos contra médicos por més.
Matéria do canal |G, publicada em 28/07/2008. Disponivel em
<www.ultimosegundo.ig.com.br/brasil/conselho+recebe+75+processos+contra+medi
cos+por+mes/n1237730708510.html > Acesso em 20/08/2010.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988. Diario Oficial da
Uniao, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em:
25/09/2010.

BRASIL. Codigo Civil de 2002 (Lei 10.406). Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10
jan. 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 28/09/2010.

BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor 1990 (Lei 8.078). Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, DF, 11 set. 1990. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 15/09/2010.

BRASILL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 52 Camara Civel, Apelacéo
Civel n°® 58906996, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar, julgado em 12/06/1990.
Disponivel em <
http://mwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tri
bunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num__
processo_mask=589069996&num_processo=589069996 > Acesso em 12/11/2010.



55

BRASIL2 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagéo civel n°® 70006606487,
108 Camara civel, Rel. Des. Paulo Antbnio Kretzmann, j. em 6/11/2003. Disponivel
em <
http:/mwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/download/exibe _documento_att.php?ano=2

003&codigo=395044 > Acesso em 22/10/2010.

BRASIL3.Tribunal de Justica do Parana, Apelacdo civel n° 45.988-1, 52 Camara
civel, Rel. Des. Carlos Hoffmann, j. em 19/03/1996. Disponivel em <
http://portal.tjpr.jus.br/web/jurisprudencia (somente a ementa cadastrada)> Acesso
em 22/10/2010

BRASIL 4. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel N°
70019804335. Relator: Dalvio Leite Dias Teixeira. Julgado em 23/08/2007.
Disponivel em <
Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&nu
m_processo_mask=70019804335&num_processo=70019804335 > Acesso em
20/10/2010.

BRASIL5. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel
N°70031673221. Relator: Tasso Caubi Soares Delabary. Julgado em 28/10/2010).
Disponivel em <
ibunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_
processo_mask=70031673221&num_processo=70031673221 >. Acesso em
18/10/2010.

BRASIL6 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo Civel n.° 2008.001.43786.
42 Camara Civel.Rel. Horacio dos Santos Ribeiro Neto. 25/11/2008. Disponivel em <
http://srv85.tjrj.jus.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourcelLoader.jsp?idDocumento
=0003F3157520E1537B1F0A99FBB4A61FC625A9C402142837 > Acesso em
12/112010.



56

BRASIL7 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo civel n° 70020554275
— 52 Camara Civel — Rel. Umberto Guaspari Sudbrack — 07/11/2007. Disponivel em
<
http://mwwa3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tri
bunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_
processo_mask=70020554275&num_processo=70020554275 > Acesso em
15/11/2010.

BRASIL8 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo civel n° 596070979 —
52 Cémara Civel — Rel. Araken de Assis — 15/08/96. Disponivel em <
http://mww3.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tri
bunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_
processo_mask=596070979&num_processo=596070979 > Acesso em
15/11/2010.CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil:

estrutura e funcéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, 52 edicdo. Sé&o
Paulo: Malheiros Editora. 2003.

. Programa de Responsabilidade Civil, 22 edi¢cdo. Sado Paulo: Malheiros
Editora. 2000.

COELHO, Eduardo de Souza. Erro médico e erro pericial. Disponivel em <

www.erromedico.org/erro_pericial.htm > Acesso em 15/11/2010.

CRUZ, Gisela Sampaio. O problema do nexo Causal na responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Vol. 1. 10° edi¢cdo. Rio de Janeiro:
Forense, 1995



S7

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil,

volume 7. 19. edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005

GONGCALVES, Carlos Roberto, Responsabilidade Civil, 102 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2007

GONDIM, Glenda Goncalves, A reparacao civil na teoria da perda de uma chance,
2010. Disponivel em <
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/23451/1/dissertacao%20perda%20c
hance.pdf > Acesso em 10/11/2010.

KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

. Culpa médica e 6nus da prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002

LEITE, Gisele. Esclarecimentos sobre a responsabilidade civil dos médicos.
Disponivel em <
www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/6490/Esclarecimentos_sobre_a Responsabilid
ade_Civil_dos_Medicos > Acesso em 20/10/2010.

MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao Novo Codigo Civil Volume V, tomo Il, Rio

de Janeiro: Forense, 2003

MIRANDA, Pontes de Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p.192.



58

MORAES, Maria Celina Bodin, Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva.
Revista dos Tribunais, 2006.

NORONHA, Fernando, Direito das obrigacdes, Sao Paulo: Saraiva, 2003.

PEREIRA, Caio Mério da Silva Pereira. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Forense 2002.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 22 edicdo. Sao
Paulo, Atlas, 2009.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma

analise do direito comparado e brasileiro. 22 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2009.

STOCO, Rui, Tratado de responsabilidade civil, 6° Ed. Sdo Paulo. Revista dos
tribunais, 2004

Superior Tribunal de Justica, Aumentaram em 155% 0s processos por erro médico
no STJ. Disponivel em <
www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=89939&t
mp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=erro%20médico > Acesso em
05/09/2010.

TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de
Direito Civil. Rio de Janeiro, 2001


http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=89939&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=erro%20médico
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=89939&tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=erro%20médico

59

VIEIRA, Luzia Chaves. Responsabilidade civil médica in Revista Juris Sintese n° 19,
SET/OUT de 1999.



