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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I

Apresentacdo

O XXV Congresso Nacional do CONPEDI — CURITIBA-PR, realizado em parceria com a
UNICURITIBA, apresentou como tema central CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO
SUSTETAVEL: o papel dos atores sociais no Estado Democrético de Direito”.

Uma tal temética suscitou intensos debates desde a abertura do evento e desdobramentos no
decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da realizacdo das plenarias. Particularmente, a
guestdo do papel dos atores sociais mereceu destaque no Grupo de Trabalho “Direito Civil
Contemporaneo 117, na medida em que inequivocamente sensiveis transformacdes foram
sentidas em relagdo aos institutos do Direito Civil que lastreiam as relages interpessoais que
se acercam do principio da dignidade da pessoa humana e da plenitude da cidadania.

Sob a coordenagdo do Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza, da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais (PUC-MG) e da Profa. P6s-Dra. Edna Raguel Hogemann

Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro -Universidade Estacio de Sa (UNESA
/UNIRIO), o GT “Direito Civil Contemporaneo II” promoveu sua contribui¢cdo, com

exposicOes orais e debates que se caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela

profundidade dos assuntos abordados pel os expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

Sob o titulo Da autonomia da vontade a autonomia privada: a evolucdo do principio basilar
do direito contratual, Mark Pickersgill Walker e Joana de Souza Sierra discorreram sobre a
dificuldade de definicdo da autonomia privada decorrente do fato de que ela é a feigcdo
contemporanea da autonomia da vontade. Refletem sobre a ascensdo e crise desses conceitos,
tecendo consideragdes criticas e possiveis contornos para a autonomia.

Afonso Soares De Oliveira Sobrinho e Clarindo Ferreira Aradjo Filho apresentaram o

trabalho intitulado Usucapido extrajudicia e a fungdo social dos cartérios, cujo foco centrou-
se numa revisao das teorias possessorias abragadas pelo sistema legal pétrio, bem como, por

meio de pesquisa bibliogréfica, revistas as espécies e caracteristicas desse importante

instituto de aquisi¢éo de propriedade e a fungdo social dos cartorios.



Precedentes judiciais. Uma possibilidade de harmonizacdo entre a liberdade e o contelido
econdmico do contrato, e sua funcéo social, da autoria de Rodrigo Brunieri Castilho, abordou
0 ingtituto dos precedentes previstos no CPC/2015, como forma de colmatacéo e
harmonizacao entre o publicizacdo e o liberalismo contratual.

Os requisitos de admissibilidade da perda de uma chance em acérdaos do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, de Barbara Bedin e Rosemari Pedrotti de Avila, analisou o ingtituto da
perda de uma chance relativamente novo no ordenamento juridico brasileiro, por meio do
estudo de caso, a partir de trés decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul para
verificar qual o entendimento dos julgadores a respeito da temética, pela falta de legislacéo
expressa.

Wagner da Silva Botelho de Souza e Isabel Gouvéa Mauricio Ferreira apresentaram o
trabalho intitulado: “A evolucdo da boa-fé objetiva no ordenamento juridico brasileiro:
andlise da aplicabilidade nos contratos de seguro”. Analisaram a evolucdo da boa-fé objetiva
e sua aplicagdo nos contratos de seguro, buscando a compreensédo deste principio quando
aplicado a uma modalidade contratual especifica.

Fernanda Macedo Guimaréaes e L uiza Helena Gongal ves apresentaram o artigo intitulado: “O
marco civil da internet e a polémica dos bloqueios judiciais’, que promoveu uma leitura
reflexiva em torno dos principais pilares da Lei n°® 12.965/2014, entre eles a neutralidade, a
privacidade e a responsabilidade, busca-se diagnosticar a legalidade e a eficacia destes
bloqueiosjudiciais.

“A indenizac8o da perda de uma chance: o que considerar? ”, da autoria de Bruno Terra de
Moraes, discutiu a responsabilidade civil pela perda de uma chance como instrumento de
tutela da pessoa humana em um contexto de aumento das hipoteses de danos ressarcieis.

“ConsideracOes préticas acerca da responsabilidade objetiva’, da autoria de César Augusto
de Castro Fiuza e Bruno de Almeida Lewer Amorim, discutiram a pratica da
responsabilidade objetiva nas relacdes de consumo, especialmente no que diz respeito a
substituicdo da culpa pelo risco da atividade. Analisaram as causas excludentes de
responsabilidade do Cdédigo de Defesa do Consumidor, tendo como referencial alguns
julgados, de modo a perquirir se a jurisprudéncia reflete uma responsabilidade baseada no
riSCO Ou Se areparacao segue se baseando na culpa.

Michely Vargas Delpupo e Jose Geraldo Romanello Bueno, apresentaram o trabalho
intitulado: “Breves consideracdes sobre o contrato de corretagem ou de mediacéo a luz do



Cadigo Civil brasileiro e legislacdes estrangeiras’, nele buscaram esclarecer os principais
conceitos decorrentes do contrato de corretagem, bem como analisar as normas pertinentes
gue tratam destas questdes do contrato de corretagem em nosso ordenamento juridico e na
legislacdo estrangeira.

“O negécio juridico na empresa “pontocom” e aspectos de sua problematica no
contemporaneo direito civil brasileiro” da autoria de Eliana Maria Pavan de Oliveira e
Maristela Aparecida Dutra, traca parametros de delimitacdo do negécio juridico virtual,
aplicavels metodicamente as Empresas “ Pontocom” no ambito das relacdes civis e consumo.

Tereza Rodrigues Vieira apresentou o trabalho intitulado: “A autodeterminacdo das pessoas
transgénero e cisgénero e o reconhecimento da adequacéo do registro civil”, tendo como
objetivo refletir sobre a autodeterminacdo das pessoas transgénero e cisgénero com vistas ao
reconhecimento da sua identidade civil no tocante ao prenome e ao género atribuidos ao
nascer.

“Tomada de decisdo apoiada: uma reflexdo acerca do novo instituto”, da autoria de Débora
Nogueira Esteves e Lucas Campos de Andrade Silva promove uma breve reflex&o acerca do
novo ingtituto juridico, previsto no artigo 1.783-A do Cédigo Civil brasileiro, instituida pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, constituindo uma visdo critica sobre os desafios,

perspectivas e possibilidades deste novo modelo que valoriza a autonomia da pessoa com
deficiéncia e preza por suainclusdo no convivio social.

Eduardo Felipe Nardelli e Priscila Zeni de Sa apresentaram o trabalho intitulado:
“Responsabilidade civil médica e perda de uma chance’, que aborda os dois casos em que
poderd haver responsabilidade pela perda de uma chance na seara médica.

“A responsabilidade civil dos notérios e registradores’ , da autoria de Carina Goulart da Silva
e Guilherme Augusto Faccenda, investiga os posicionamentos doutrinario e jurisprudencial a
respeito da responsabilidade civil dos notarios e dos registradores quanto aos danos causados
aterceiros no exercicio da delegacéo.

Sob o titulo “Eficacia do principio da igualdade nas relacfes juridicas entre particulares:

entre aliberdade e aigualdade”, Thiago Penido Martins promoveu um estudo sobre a eficacia
do principio da igualdade no ambito das relacdes juridicas privadas contratuais, analisando
em gue medida os particulares, estdo vinculados ao direito fundamental aigualdade.



Marcelo Farina de Medeiros apresentou o trabalho intitulado: “ Funcéo social do contrato: da
autonomia da vontade a eticidade”, objetivando contribuir com a andlise da evolugdo das
teorias contratualista, na perspectiva de uma quebra de paradigma, ensejando um marco
histérico no Direito Negocial, a partir do qual a funcdo social do contrato passa a reger a
extensdo da autonomia das partes.

O trabalho intitulado: “A publicidade comparativa sob aspectos da auto-regulamentacdo
publicitaria e consumeristas’, dos autores Leticia Lobato Anicet Lisboa e Leonardo Da Silva
Sant Anna, busca determinar se a publicidade comparativa se trata de prética ilicita que ndo
deve ser admitida no ordenamento juridico ou se pelos critérios do ordenamento pode ser
praticada.

Jossiani Augusta Honério Dias e Muriana Carrilho Bernardineli apresentaram o trabalho
intitulado: “A busca pelo belo e a responsabilidade civil do médico em cirurgia plastica
estética’, em gue pela utilizacdo do método indutivo, discutem a responsabilidade civil dos
profissionais médicos narealizacdo de cirurgias plésticas estéticas.

Finamente, Edna Raguel Rodrigues Santos Hogemann e Marcelo Pereira dos Santos
apresentaram o trabalho intitulado: “Familia, casamento e descompassos normativos do
Cadigo Civil Brasileiro no Século XXI1” em que estabelecem uma interface entre vida
prética, legislacdo vigente e fendmenos culturais vivenciados pelas familias e analisam os
descompassos normativos do Cédigo Civil, demonstrando a necessidade de gjustes pontuais
no texto legal, afim de evitar interpretagdes equivocadas que venham a macular a dignidade
humana.

Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann - UNIRIO-UNESA

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- PUC-MG



RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E PERDA DE UMA CHANCE
MEDICAL LIABILITY AND THE LOSSOF A CHANCE

Eduardo Felipe Nardelli 1
PriscilaZeni De Sa 2

Resumo

A responsabilidade pela perda de uma chance na seara médica pode ser dividida em dois
grupos: (i) casos em que o evento aleatorio ndo foi até o seu fim por causa de uma conduta
antijuridica que suprimiu qualquer possibilidade de sua ocorréncia e (ii) casos em que 0
evento aeatodrio foi até o final e a conduta do agente apenas atuou como uma possivel causa
do dano, reduzindo a probabilidade de o prejuizo ndo vir a ocorrer. Nos primeiros a perda da
chance pode ser considerada como dano auténomo, e nos segundos cabe discutir causalidade
e reparagao parcial.

Palavr as-chave: Erro médico, Perda de uma chance, Nexo causa

Abstract/Resumen/Résumé

In medical malpractice, the loss of chance doctrine can be divided into two groups: (i) cases
in which the aleatory event did not go until the end because the malpractice destructed the
prospects of achieving the outcome (ii) cases in which the aleatory event went until the end
but the wrongful conduct probably worked as a cause of the harm, reducing the prospects of
achieving a more favorable outcome. In the first the lost chance can be considered as an
autonomous category of damage, in the second it is viable to argue causation issues and the
possibility of partial compensation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Medical error, Loss of a chance, Causation

1 Especialistaem Direito Civil e Empresaria (PUC-PR). Bacharel em Direito (FURB). Advogado.

2 Doutoranda (Unisinos), Mestre (PUC-PR), Professora da FURB. Professora da especiaizacdo na PUC-PR,
Escolas da Magistraturado PR e SC.
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1 INTRODUCAO

No sistema da responsabilidade civil contemporanea a doutrina patria tem evoluido
para atender de forma cada vez mais ampla situacdes de danos nao amparados tipicamente
pela legislagdo nacional. No que tange a atividade médica, ha um elevado nimero de
demandas judiciais contra danos e prejuizos que pacientes alegam ter sofrido em decorréncia
de um mau atendimento médico. Entretanto, nem sempre ¢ possivel estabelecer uma relagdo
direta e imediata entre os prejuizos alegados pela vitima e a conduta do médico, tampouco a
culpa deste ¢ facilmente caracterizada. Assim, ¢ pertinente se perguntar até onde vai a
responsabilidade desses profissionais.

A partir desse tema central, a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance acaba por amparar algumas situacdes que nao teriam guarida na responsabilidade civil
tradicional, pelo que se justifica seu estudo. Assim, necessario, portanto, uma abordagem de
como o ordenamento juridico brasileiro considera a viabilidade de aplicagdo da, relativamente
nova, teoria da perda de uma chance e, caso essa resposta seja positiva, verificar de que modo
ela ¢, ou deveria ser, aplicada e, por fim, chega-se ao problema do presente artigo: a teoria da
perda de uma chance pode ser aplicada em casos de responsabilidade civil médica? Tem-se
uma hipotese, preliminar, afirmativa.

Estruturalmente abordar-se-a nogdes gerais sobre a perda de uma chance, dentre elas
sua origem, pressupostos e principais criticas, bem como uma breve analise sobre sua
aplicacdo no direito brasileiro. Apds, adentrando na responsabilidade civil na seara médica,
pretende-se analisar a extensao da responsabilidade desses profissionais em relacdo a seus
atos durante as diversas fases da relacdo que envolve médicos e pacientes.

O objetivo da terceira e ultima parte ¢ responder ao problema formulado e apresentar
os contornos da discussdo doutrindria e jurisprudencial sobre a possibilidade de
responsabilizacdo dos médicos pela perda de uma chance e verificar se ela ¢ possivel,
sobretudo no direito brasileiro, tecendo, ainda, breves consideracdes sobre o valor da
reparacao da chance perdida.

Na elaboragao deste estudo foi utilizado o método dedutivo de abordagem a partir da
técnica de pesquisa a documentacao indireta (documental e bibliografica). Ele tem por escopo
analisar e descrever os aspectos mais relevantes da teoria da perda de uma chance e suas
hipoteses de aplicacao a responsabilidade civil médica, sem, todavia, a pretensdo de exaurir a

matéria.
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2 A PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance tem como principal
origem a doutrina francesa quando utiliza a palavra chance, em sua acepg¢ao juridica, como “a
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda.” O que seria mais bem expressado,
no Brasil, pelo termo oportunidade (SAVI, 2006, p. 3). Nessa linha, Santos (1999, p. 110)
conceitua a perda de uma chance como a frustragdo, através de uma conduta antijuridica, de
uma oportunidade em que seria alcancado um éxito. Corresponde, portanto, a reparagao
devida a vitima lesada pela frustagcdo de uma probabilidade (chance de ocorrer o resultado
final) que foi obstada por uma conduta danosa do agente responsavel. Assim, a caracteristica
essencial da perda de uma chance ¢ a certeza da probabilidade (SANSEVERINO, 2010, p.
166). Por essa caracteristica, a perda da chance ¢ um dano presente, porque, em regra, ¢ a
conduta danosa que afasta todas as probabilidades de um evento futuro (SAVI, 2006, p. 19).

Existem diversas construcdes doutrinarias que buscam classificar, dentro de categorias
juridicas ja existentes, a perda de uma chance; o fazem ora como uma modalidade de nexo
causal e ora como uma categoria de dano especifico (SILVA, 2013, p. 12).

Segundo Silva (2013, p. 50-53), os autores que consideram a perda de uma chance
como forma de mitigacdo do nexo causal — como Jacques Boré e John Makdisi — tém como
argumento principal a indissociabilidade da chance com o dano final, isto ¢, a perda da
chance, por si sO, ndo representa — para esses autores — um prejuizo. O dano sé subsiste
porque houve a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima. Desse modo, o dano
causado pela chance perdida ndo pode ser considerado como uma categoria de dano
autonomo, mas apenas como uma causa que concorreu, parcialmente, para a produgdo do
prejuizo final, que deverd, por conseguinte, ser indenizado parcialmente.

Essa classificagdo ¢ criticada porque, nos ordenamentos juridicos que adotam as
teorias da causalidade adequada ou necessaria — caso do Brasil —, a responsabilizagdao do
agente ocorre segundo a formula “tudo ou nada”, ou seja, ou ¢ identificada uma causa que,
isoladamente, poderia causar ou efetivamente causou o dano, também denominada de causa
necessaria ou adequada — e neste caso condena-se o agente a reparagdo integral — ou nado se
constata como causa necessaria ou adequada a conduta do agente, eximindo-o da
responsabilidade (HIGA, 2012, p. 177). Assim, a adogao de uma teoria alternativa do nexo de
causalidade, a da causalidade parcial, possibilitaria a condenacdo do réu mesmo que ndo
comprovada sua culpa ou o liame de causalidade entre sua conduta e o dano (SILVA, 2013, p.

58).
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Argumentando de forma contréria, hd autores que entendem que ndo ¢ necessaria a
ado¢do da causalidade parcial para validar a reparagao pela perda de uma chance. Seria
necessaria, apenas, por meio das clausulas gerais de responsabilidade, uma abertura semantica
do conceito de dano indenizdvel, para que a chance perdida fosse tutelada pelos diferentes
ordenamentos juridicos (SILVA, 2013, p. 76). Defende-se, assim, que as chances perdidas
tém um carater autonomo, isto €, estdo definitivamente separadas da vantagem ou dano final.
Se entre a conduta antijuridica do agente e o dano final, que ¢ hipotético, ndo ha causalidade
adequada ou necessaria, impossibilitando a reparagdo pela vantagem esperada — mesma
premissa da teoria que defende a utilizagao de uma causalidade parcial —, deve-se olhar pela
perspectiva da chance frustrada, pois assim, ¢ plenamente possivel identificar uma causa
adequada ou necessaria, desde que fique comprovado que a conduta culposa do individuo
interrompeu um processo aleatorio e, consequentemente, acabou com as chances da vitima
(SILVA, 2013, p. 19-20).

Com a aceitagdo desta classificacao, ou seja, considerando a chance perdida como uma
nova categoria de dano, superam-se os argumentos sobre a incerteza do prejuizo, porquanto
ndo se procura reparar o €xito futuro, que, alids, realmente € incerto, mas reparar uma situagao
passada que era certa. Se a vitima tinha uma chance que lhe foi tolhida, esse ¢ seu verdadeiro
prejuizo, ainda que, em alguns casos, de ordem exclusivamente moral (HIGA, 2012, p. 58).

Entretanto, Silva (2013, p. 254) defende que ambas as classificacdes podem ser
utilizadas € que uma ndo exclui a aplicacio da outra. Para isso, as hipoteses de
responsabilidade pela perda de uma chance devem ser dividas em dois grandes grupos. O
primeiro grupo caracterizado pelas situacdes em que o processo aleatério em que estava o
ofendido ¢ completamente obstruido pelo ato danoso de outrem antes de atingir um resultado,
tolhendo todas as suas chances de atingir um éxito ou evitar um dano. Nesses casos, a melhor
solucdo ¢ a utilizagdo da chance perdida como uma espécie de dano autonomo. O segundo
grupo, por sua vez, abrange os casos em que a acdo do ofensor ndo interrompe o processo
aleatorio em que se encontrava a vitima, resultando somente na reducdo das chances do
ofendido de conseguir o resultado almejado ou de evitar um prejuizo. Nessa hipotese, a
conduta antijuridica do agente atua de forma parcial na perda da chance da vitima, portanto, a
solucao mais adequada seria utilizar uma nogao de causalidade parcial. A situacao que melhor
exemplifica os casos do segundo grupo sao os casos de responsabilidade médica, razao pela
qual essa divisdo sera mais bem analisada adiante.

Dito isso, e considerando que — inobstante as divergéncias quanto a classificagdo da

perda de uma chance — ambas admitem que ¢ possivel sua aplicagdo, para que a chance
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perdida seja reparavel sao necessarios alguns requisitos. Majoritariamente, a doutrina aponta
dois requisitos: a chance deve ser séria e real (NORONHA, 2003, p. 674; SANSEVERINO,
2010; HIGA, 2012, p. 82). H4, ainda, autores que exigem a atualidade da chance, embora,
como demonstra Higa (2012, p. 82), a atualidade acaba comprometendo a seriedade e a
certeza, “pois, efetivamente, quanto mais o momento ¢ distante, mais se torna verossimil que
as circunstancias exteriores, de algum modo, impegam a concretizagdo das chances.”

A certeza do dano ¢ um dos requisitos indispensaveis para sua reparagdao. O termo
chance, ao revés, exprime uma ideia de probabilidade, de incerteza, de sujeicdo ao acaso. Em
uma primeira analise, portanto, a reparacao da chance perdida consistiria em um paradoxo, e
de fato foi assim considerada por muito tempo. Todavia, essa contradicao — que € inerente a
esse instituto — foi superada quando o eixo da discussao foi deslocado do dano futuro incerto
para o passado certo, representado pelo interesse juridico lesado — a chance perdida. Portanto,
quando se fala em perda de uma chance, ha, evidentemente, um aspecto imprevisivel que ¢ a
concretizagao ou ndo do resultado pretendido, mas, ao mesmo tempo se afirma a existéncia da
chance, que ¢ passada e certa, e ¢ também passivel de valoragao economica (HIGA, 2012, p.
61-64; NORONHA, 2003, p. 667).

Além da certeza do dano, ¢ preciso que a chance, para ser indenizavel, seja real e séria
(SAVI, 2006, 10-12). A chance serd real quando existir uma probabilidade, ainda que
pequena, de o evento futuro acontecer. Exemplifica-se: um paciente incuravel de cancer
acredita, por motivos religiosos, que tem uma chance de superar a enfermidade. Neste caso a
chance ¢ unicamente subjetiva, ndo ha uma probabilidade real de que isso aconteca, portanto,
essa chance nao ¢ relevante para o direito. Outro requisito ¢ a seriedade da chance, cumulativa
realidade (HIGA, 2012, p. 82-85). Fixadas as bases teoricas da perda de uma chance, faz-se
necessaria uma analise de sua aplicacdo no direito brasileiro.

O Cédigo Civil brasileiro (BRASIL. Lei n° 10.406, 2002), a semelhanca do que ocorre
em Franca e Itdlia, prevé, em seus artigos 186 e 927, a chamada cldusula geral de
responsabilidade baseada no ato ilicito. Adotou, portanto, um conceito amplo de dano,
possibilitando a inser¢do da chance perdida — desde que sérias e reais — dentro da categoria de
dano indenizéavel (SAVI, 2006, p. 84).

Historicamente, a perda uma chance pode ser entendida como uma consequéncia da
criacdo da responsabilidade objetiva, devido a alteracdo do paradigma individualista — de
imputagdo do fato a um agente —, para o solidarista — que se preocupa mais com a reparagao
do dano sofrido do que em identificar um culpado. Nao ¢, todavia, uma forma de

responsabilidade objetiva e pode ser aplicada em ambos os casos, tanto com fundamento na
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culpa, nos casos de responsabilidade subjetiva, quanto na responsabilidade objetiva, fundada
no risco (GONDIM, 2010, p. 54). E importante que se diga que a reparagdo das chances
perdidas ndo tem aceitagdo uniforme nos ordenamentos juridicos, mesmo em Franca, ber¢o da
teoria. No Brasil, a teoria foi aplicada somente a partir da década de 90 do século XX e, de
forma timida, vem se destacando nas decisdes judiciais que versam sobre o tema (GONDIM,
2010, p. 51). Mas apesar das divergéncias quanto a natureza juridica da perda de uma chance
— por vezes classificando-a como uma categoria especifica de dano ou como um dano
emergente ou, ainda, como uma nova forma de se analisar o nexo causal —, os autores
brasileiros, em sua maioria, partilham o entendimento de que ¢ possivel a aplicagdao dessa
teoria no direito brasileiro (SILVA, 2013, p. 196; SAVI, 2006, p. 43; NORONHA, 2003, p.
668).

No Brasil, o primeiro caso de que se tem registro envolvendo a teoria da perda de uma
chance ocorreu em 1991, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, num caso de
negligéncia em contrato de prestacao de servicos de advogado, além da palestra proferida pelo
professor Francois Chabas em 1990, na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, bem
como o caso conhecido como “Show do Milhao”, julgado pelo Superior Tribunal de Justica
no recurso especial n® 788.459/BA, em todos os casos defendeu-se a indenizagdo apenas da
chance perdida (GONDIM, 2010, p. 52; HIGA, 2012, p. 48-50, 92). Merece destaque o REsp
n°® 1.254.141/PR, no qual o STJ classificou a perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia
como uma categoria autonoma de dano, concedendo indenizacdo a familia da paciente
falecida.

Por tudo isso, vé-se que a reparacdo das chances perdidas ndo encontra nenhum
entrave para sua aplicagdo no Brasil, mas que ainda ¢ um caminho a ser construido pelo
direito brasileiro, principalmente no desenvolvimento de parametros mais rigidos para uma

aplicagdo sistematica da teoria (SILVA, 2013, p. 239).

3 RESPONSABILIDADE CIVIL NA SEARA MEDICA

A medicina ndo ¢ infalivel e o profissional médico ¢ passivel de incorrer em falhas nas
suas atividades de promogao, protegao e recuperacao da satide humana. Essas possiveis falhas
representam, tanto para o médico quanto para o paciente, um risco, o qual ¢ assumido,
também por ambos, em decorréncia da propria natureza da atividade médica, porquanto
exercida por um ser humano — sempre sujeito a erros. Qualquer procedimento adotado por um

médico, ainda que simples e consolidado pela doutrina médica, apresenta risco. O risco se faz
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presente do inicio ao fim da atividade médica (ALCANTARA, 1971, p. 171). Observa
Alcantara (1971, p. 228) que a atuacao médica, vista por esse angulo (da criagdo de riscos),
apresenta um cenario contraditério, porque embora o objetivo do profissional da medicina
seja preservar a saude humana, sua atuacdo ¢ baseada na criacdo de riscos ao paciente.
Entretanto, o risco tem uma face dupla, existe o risco de o procedimento adotado causar um
dano, mas também existe o risco de o doente reencontrar sua saude. E por isso que se pode
dizer que ambos, médico e paciente, assumem riscos na atividade médica.

Nas ultimas décadas os riscos da atividade médica parecem ter aumentado, elevando,
consequentemente, os danos causados por profissionais da medicina. Nessa linha, Cavalieri
Filho (2012, p. 402), com base em um relatorio da Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
divulgado em 21.07.2011, afirma que o elevado numero de mortes decorrentes de erros
médicos e infecgdes hospitalares “faz com que ir para o hospital seja mais arriscado que viajar
de avido.” Contribuem também para essa situacdo a ma formacdo dos profissionais de
medicina, a enorme carga de trabalho a que estes sdo muitas vezes submetidos, a
infraestrutura precaria, a ma aplicag¢ao e o baixo investimento dos recursos publicos na area da
saude. Além disso, houve uma mudang¢a na forma como a sociedade vé os médicos: ndo existe
mais o médico da familia, pessoa de confianga sobre a qual ndo se colocavam duavidas nem se
cogitaria em ingressar com uma ag¢ao judicial — contribuindo para essa situacdo o carater
mercantil com o qual se revestiu a medicina (KFOURI NETO, 2003, p. 17-31). Sem embargo
do desprestigio que assola a atividade médica atualmente, perceptivel na falta de confianca
dos pacientes € no aumento de demandas judiciais contra esses profissionais, a profissao da
medicina continua sendo “de primordial interesse social”, porque busca a protegdao da satude
humana e a efetivagdo do direito fundamental a saide (BRASIL. Constitui¢ao Federal, 1988,
art. 6°; KFOURI NETO, 2010, p. 29).

No que tange a responsabilidade desses profissionais, apds o advento do Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor (BRASIL. Lei n® 8.078, 1990), a responsabilidade
contratual do médico ganhou contornos especificos, porquanto passou a ser tratada como uma
relagdo de consumo (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 403). Como esclarece Schaefer (2006, p.
42), “Com o CDC restaram °‘classificados’ os médicos (profissionais liberais) e instituicdes
médicas como fornecedores (CDC, art. 3°) e os pacientes como consumidores finais da
prestacao de servigos (CDC, art. 2°).”

Desse modo, ¢ preciso analisar a questao sobre dois angulos distintos: a prestagao de
servicos feita pessoalmente pelo médico e a prestacdo de servigos feita de forma empresarial,

realizada em hospitais, clinicas e laboratorios. No primeiro caso — prestagao de servigos feita
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pessoalmente pelo médico — a responsabilidade ¢ subjetiva, sendo necessaria prova da culpa
do profissional, conforme estabelecido no artigo 14, § 4°, do Coédigo de Protecao e Defesa do
Consumidor (BRASIL. Lei n° 8.078, 1990). No segundo caso, a responsabilidade da pessoa
juridica serd objetiva, independentemente de aferi¢cao de culpa. Em ambos os casos, repita-se,
ha uma relagdo de consumo (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 403).

Assim, no ambito da responsabilidade civil médica, em regra, ao paciente cabe
comprovar a inexecucao da obrigacdo por parte do médico — dnus que decorre da obrigagdo
de ser demonstrar que o dano sofrido decorreu de negligéncia, impericia ou imprudéncia no
exercicio da atividade profissional (BRASIL. Lei n® 10.406, 2002, art. 951). Porém, sendo o
paciente a parte hipossuficiente nesta relagdo contratual ou diante da verossimilhanca de suas
alegacdes, o 6nus da prova podera ser invertido, tendo o médico que provar que nao incorreu
em culpa — dada a tecnicidade da prova a ser produzida (BRASIL. Lei n°® 8.078, 1990, art. 6°,
VII).

Ainda, na licao de Sebastido (2003, p. 87) o contrato de prestagao de servigos médicos
¢, em regra, de meios porque tem por objeto o empenho profissional e ndo o resultado; ndo
havendo, dessa forma, um direito a cura, mas a uma atuacdo profissional conscienciosa e
atenta. As excecdes sdao aquelas em que o resultado ¢ obrigacao do profissional da saude, ndo
bastando apenas o emprego dos meios disponiveis. Os exemplos mais comuns sdo a cirurgia
pléstica de cunho estético e voluntario (meramente embelezadora) e a anestesia — nestes casos
a obrigacao ¢ tanto de resultado quanto de meios, porque além das obrigacdes de cuidado e
empenho técnico o médico se obriga a um resultado satisfatorio. Isso ndo significa, porém,
que a responsabilidade do médico anestesista ou cirurgido plastico seja objetiva, os
pressupostos para sua responsabilizacdo sdo iguais (KFOURI NETO, 2010, p. 169), , ainda
que em alguns casos possa se presumir a culpa.

Desse modo, a distingdo entre obrigacdo de resultado e obrigacio de meios ¢
importante, essencialmente, para determinar a distribui¢do do 6nus da prova na demanda
judicial. De acordo com Sebastido (2003, p. 93-94) deve-se analisar quem assume o risco do
contrato. Se o risco ¢ assumido pelo contratante (o paciente, no caso do contrato de prestacdao
de servicos médicos) a obrigagdao sera de meio, cabendo a vitima, de modo geral, provar a
culpa do profissional da satide. Por outro lado, quando o risco ¢ assumido pelo contratado
(neste caso, o médico), cabera a ele comprovar que por motivos alheios a sua vontade o
resultado ndo se concretizou. A obrigagdo pode, ainda, ter carater duplice (de meios e de
resultado), situacdo em que ambas as partes t€m o dever de produzir a prova, cada qual dentro

de suas possibilidades. Portanto, na obrigagdo de meios, o paciente deve, em regra, comprovar
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a conduta culposa do médico, o defeito ou inadequacao do servigo prestado, o dano sofrido e
o liame de causalidade. Nada obstante, o contrato de prestacdo de servigos ¢ composto
também por deveres secundarios, inerentes a atividade médica, como os deveres de
informacao e de vigilancia (KFOURI NETO, 2002, p. 84, 234)

Em relagdo a conduta culposa desses profissionais, “Hé& quem diga que nao se deve
falar em erro médico, mas em erro do médico.” (MELLO FILHO, 2011, p. 334), isso porque
nao se pode confundir o malogro do tratamento médico com a conduta culposa do profissional
da medicina — nem sempre o insucesso do procedimento adotado tera como causa a
imprudéncia, negligéncia ou impericia do médico. No entanto, usar-se-a neste trabalho a
expressao “‘erro médico”, por ser a mais difundida na literatura juridica. Antes de tudo, ¢
importante distinguir o erro médico do acidente imprevisivel e do resultado incontrolavel
(FRANCA, 2003, p. 208).

O chamado erro médico decorre do descumprimento dos deveres de diligéncia e
cuidado profissional do médico, incluidos ai o uso adequado da técnica profissional e o dever
de informar adequadamente o paciente e a seus familiares. Assim, o erro médico pode ser
definido como uma “conduta voluntdria ou involuntaria, direta ou indireta, caracterizada
como conduta profissional imperita, imprudente ou negligente, que causa dano ao paciente.”
(SEBASTIAO, 2003, p. 89, destaque no original).

Portanto, de acordo com Schaefer (2006, p. 61), erro médico nada mais ¢ do que uma
falha no exercicio profissional, que resultou em um dano nao esperado, decorrente da atuagdo
do profissional médico — comprovado, em regra, através de pericia. Pode-se, entdo, identificar
os elementos constitutivos do erro médico: uma conduta, maculada pela culpa (em qualquer
de suas trés formas), que causa um dano ao paciente.

Por outro lado, acidente imprevisivel ¢ uma situagdo em que hd um dano ao paciente,
resultante de caso fortuito ou de forca maior, que era impossivel de ser previsto e evitado
tanto pelo médico quanto por qualquer outro que estivesse em seu lugar. Neste caso, por
obvio, nao ha como responsabilizar o médico, diante da presenca de uma excludente do nexo
causal (FRANCA, 2003, p. 208). Destarte, 0 médico ndo pode ser responsabilizado pelo
resultado incontrolavel se mesmo envidando todos os esforgos e adequados o dano aconteceu,
porquanto sua obrigagdo para com o paciente, via de regra, ¢ de meios e porque responde
somente se atuar com culpa.

Demais, Franga (2010, p. 208) divide o erro médico em pessoal e estrutural. O erro
médico serd de ordem pessoal quando a conduta antijuridica advier da insuficiéncia técnica

e/ou intelectual do profissional; sera de ordem estrutural quando as condic¢des de trabalho e os
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equipamentos disponiveis forem insuficientes para uma solu¢ao adequada ao paciente.

H4, ainda, autores que diferenciam o erro médico do erro profissional. Erro
profissional, nas palavras de Sebastiao (2003, p. 71-72, grifo no original), “¢ um simples
equivoco, sem culpa, que pode ocorrer em todas as circunstancias do exercicio da Medicina.”
Ou seja, trata-se de erro ndo grosseiro, escusavel, inteiramente justificavel diante das
circunstancias faticas, que ocorre, principalmente, quando o médico emprega uma técnica nao
muito boa, mas preconizada pela medicina. Logo, como ndo ha culpa do médico, nao ha que
falar em responsabilizacgao.

Em relagdo as suas consequéncias, o erro médico pode desencadear consequéncias em
trés esferas distintas, concomitante ou isoladamente, a depender do caso: administrativa, civil
e criminal. A infragdo administrativa se da no ambito profissional, isto €, ¢ apurada e, se for o
caso, aplicada a punicdo pelo 6rgdo de fiscalizacdo profissional, no caso dos médicos o
Conselho Regional de Medicina onde o profissional estiver inscrito. A infragdo criminal, por
sua vez, s6 podera ser apurada através de regular processo judicial (SEBASTIAO, 2003, p.
89). O ilicito civil, ponto de analise deste artigo, ensejara — mediante processo judicial — a
reparagao civil a vitima, se o dano decorrer de erro culposo do médico.

Bilancetti (aqpud KFOURI NETO, 2002, p. 84) indica que o erro pode ocorrer em fases
distintas do procedimento médico: erro de diagnostico que ocasiona erro de tratamento;
diagnostico correto e escolha equivocada do tratamento; diagndstico e tratamento corretos,
mas execucdo inapropriada da terapia e escolha equivocada do tratamento por erro de
prognoéstico. As falhas técnicas, relativas ao exercicio da medicina, podem ser divididas em:
erro de diagnostico, erro de tratamento, erro de prognostico, falta em intervengdes cirurgicas,
falta de higiene e erros cometidos por outros profissionais pertencentes a equipe médica
(SCHAEFER, 2006, p. 64). Como ensina Kfouri Neto (2010, p. 89), a dificuldade na analise
do erro médico repousa sobre a questao da culpa e do nexo causal, porque o dano ¢ facilmente
constatado por meio de pericia técnica e o atendimento médico ¢, normalmente,
incontroverso.

Em relag¢dao ao nexo de causalidade, no ambito da responsabilidade médica ha apenas
que se perquirir se o prejuizo sofrido pelo paciente ¢ realmente decorrente da imprudéncia,
negligéncia ou impericia do médico ou de fatos estranhos a conduta deste profissional
(SCHAEFER (2002, p. 81). Entretanto, essa constatagdo nem sempre ¢ facil — na maioria dos
casos, ¢ bastante dificil. Como aduz Giostri (1999, p. 73), “As vezes, o erro é nitido e gritante
mas, na maioria das vezes, nao ¢ isso o que ocorre.” Demais, “fatores concorrentes diversos

podem vir a interferir no resultado final sem que deles o médico tenha a menor
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responsabilidade”.

E importante também levar em considera¢do os casos em que o paciente ja tem seu
estado de saude debilitado devido a uma patologia preexistente. S3o duas as questdes que se
colocam neste caso, a saber: se o dano teve como causa a doenga antecedente ou se foi o
médico que, desconsiderando essa doenga, causou o dano. Para Giostri (1999, p. 73) a doenga
antecedente que causa um dano ao paciente — sequela ou 0bito — s6 atua como excludente do
nexo de causalidade se o médico tinha conhecimento dela e atuou com todos os meios que
estavam a seu alcance, ficando demonstrado que o prejuizo ocorreu por causa da doenca e ndo
por culpa do médico.

Por fim, excluem a responsabilidade do médico pelos danos sofridos pelo paciente
todos os eventos que ndo puderem ser previstos ou que, mesmo previsiveis, forem inevitaveis
— caso da iatrogenia, que, como visto, ¢ um fortuito externo em matéria médica. (BARROS
JUNIOR, 2011, p. 71). Essas excludentes sio tanto as de ilicitude, porquanto a
responsabilidade médica ¢ fundada na culpa, quanto as que rompem o nexo de causalidade
(forca maior e caso fortuito, fato exclusivo da vitima e fato de terceiro).

E certo que, em decorréncia da natureza da obrigacdo e de disposi¢des legais
(BRASIL. Lei n°® 8.078, 1990, art. 14, § 4°), para que ocorra a responsabilizacdo civil do

médico ¢ necessaria a prova de que ele agiu com culpa (DIAS, 2006, p. 334).

4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E PERDA DE UMA CHANCE

Os primeiros casos que transportaram a perda de uma chance para a area médica
ocorreram em 1965 e 1966, em Franca. O primeiro foi julgado pela Corte de Cassagdo, que
mesmo absolvendo o médico entendeu que seu erro de diagnostico subtraiu algumas chances
de cura do paciente; o outro — julgado pela Corte de Apelagdo de Paris — condenou um médico
pela perda de 80% das chances de cura de um paciente (SILVA, 2013, p. 83).

Apos esses dois julgamentos, Savatier se manifestou contra a utilizacdo das categorias
de perda de uma chance de cura e perda de uma chance de sobrevivéncia, asserindo que nado ¢
possivel, nesses casos em que o dano final ndo ¢ uma mera hipdtese — pois ele efetivamente
ocorre —, condenar o réu pela chance perdida sem utilizar a no¢do de causalidade parcial,
solucdo que entendeu nao ser adequada. Essa manifestagao deu origem a posicao doutrinaria
que, ainda hoje, ¢ majoritaria em Franga, isto ¢, de que ndo ¢ possivel a condenacao do
profissional médico pela perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia de um paciente,

diante da incerteza sobre o nexo de causalidade entre o ato médico e o dano sofrido pelo
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paciente (SILVA, 2013, p. 83-84).

A mesma posicao defende Bocchiola (apud SAVI, 2006, p. 24), para quem a perda de
uma chance s6 pode ser utilizada em matéria médica se a vitima tinha uma chance
preexistente e nao ha possibilidade de se prever o resultado (cura ou morte). Portanto, falar
em perda de uma chance nos casos em que o evento aleatério foi até o fim, ¢ confundir
conceitos, pois a conduta culposa do médico ndo fez com que o paciente perdesse uma
chance, mas foi apenas uma possivel causa do dano final. Sendo assim, como a chance de
cura sO passou a existir para a vitima a partir da intervencdo médica e o dano final ocorreu, o
eixo da discussdo deve ser deslocado para o campo da causalidade, sendo inadequado tentar
resolver o problema conforme as solugdes adotadas nos casos de perda de uma chance (SAVI,
2006, p. 25).

A jurisprudéncia francesa, contudo, firmou suas decisdes no sentido de admitir os
casos de perda de uma chance em matéria médica, tanto naqueles casos em que o erro médico
tolheu todas as chances da vitima como aqueles em que ¢ preciso langar mao da nogao de
causalidade parcial (SILVA, 2013, p. 156-157).

Fez-se, entdo, uma distingdo entre casos de perda de uma chance classicos — em que a
conduta do agente elimina, por completo, as chances da vitima de obter um éxito futuro — e os
casos de perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia — em que o processo aleatério em
que esta o ofendido chega até¢ o fim. Posicionando-se de um lado a doutrina francesa,
majoritariamente contraria a reparagao nos casos de perda de uma chance de cura ou de
sobrevivéncia, e de outro a jurisprudéncia, acolhendo os pedidos de perda de uma chance na
seara médica (SILVA, 2013, p. 105).

Em relacdo a essa divisdo, esclarece Penneau (1990 apud SILVA, 2013, p. 86-87,

grifo do autor):

Na perspectiva classica da perda de chances, um ato ilicito (une
faute) estd em relacao de causalidade certa com a interrupgao de
um processo do qual nunca se sabera se teria sido gerador de
elementos positivos ou negativos: em razao deste ato ilicito um
estudante ndo pdde apresentar-se ao exame, um cavalo ndao 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 estd
diretamente em causa. A perda de chances de cura ou de sobrevida
coloca-se em uma perspectiva bem diferente: aqui, o paciente esta
morto ou invalido; o processo foi até o seu ultimo estagio e
conhece-se o prejuizo final. A tUnica incognita €, na realidade, a
relagcdo de causalidade entre esse prejuizo e o ato ilicito do médico:
nao se sabe com certeza qual ¢ a causa do prejuizo: este ato ilicito
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ou a evolugdo (ou a complicacao) natural da doenca.

Em outros termos, nos casos de responsabilidade civil médica, em regra, a analise das
chances perdidas ndo sera em direcao ao um evento futuro provavel, uma vez que ap6s o fim
do tratamento ou procedimento cirtrgico, o dano sofrido pelo paciente ¢ absolutamente certo.
Portanto, existe diferenca entre a reparacdo retrospectiva da perda de uma probabilidade
passada e incerta de causar um dano e a reparagcdo de uma perda para o futuro (SILVA, 2013,
84).

Nos casos de perda de uma chance em que a conduta do agente acaba com todas as
probabilidades de o evento futuro ocorrer, a alea, isto €, o imprevisivel, esta no dano, que ¢
representado pelo resultado, pois ¢ no dano final que estd a ignorancia sobre os
acontecimentos. De outra feita, na perda de uma chance em que se sabe o resultado final, o
imprevisivel, a alea, reside no nexo de causalidade, porque nao se pode precisar se a conduta
antijuridica do réu foi condi¢do necessaria ou adequada do dano final, embora exista a certeza
de que ha essa probabilidade (HIGA, 2012, p. 176-177).

Essa diferenciagao também ¢ feita, de maneira similar, por Noronha (2003, p. 668),
que as denomina de frustragdo da chance de obter uma vantagem futura (utilizada nos casos
classicos) e frustragdo da chance de evitar um dano que aconteceu (utilizada principalmente
na seara médica), subdividindo esta, ainda, em perda da chance de evitar que outrem sofresse
um prejuizo e a perda de uma chance por falta de informacao.

Contudo, para Silva (2013, p. 85), mais adequada do que a divisao dos casos de perda
de uma chance entre casos cldssicos e casos de responsabilidade médica, seria a divisao em:
situagdes em que o evento aleatorio ¢ interrompido pela conduta do agente, impossibilitando a
vitima de chegar ao resultado final, e situagdes em que o evento aleatdrio chega até o fim,
subordinando, dessa forma, as chances da vitima ao resultado final. Essa proposta €, de fato, a
que atende de forma mais completa as exigéncias sistematicas de aplicagdo da teoria
(LOVATO NETO, 2012)

Os casos de responsabilidade médica, normalmente, se enquadram no segundo grupo,
em que o dano final ¢ conhecido — deslocando, assim, o eixo da discussdo para o campo da
causalidade e afastando qualquer duvida sobre a certeza do dano —, porém, a perda de uma
chance pode ser utilizada, em outras situacdes da seara médica, como uma categoria
especifica de dano, sendo necessario perquirir se o ato médico obstou todas as chances da
vitima ou atuou parcialmente para a concretizacdo do dano final. Se acabou com todas as
probabilidades, a chance perdida reveste-se de um carater autdbnomo, ao revés, se atuou

concorrentemente, utiliza-se uma nog¢ao de causalidade parcial para determinar o prejuizo
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(LOVATO NETO, 2012).

A proposito, se o erro médico se enquadrar no segundo grupo, o paciente sO tera
direito a reparacao se da conduta culposa advir algum prejuizo, isto €, se o paciente nao
apresentar nenhuma sequela e/ou se recuperar no tempo normal (razoavelmente previsto para
pacientes que apresentem o mesmo quadro clinico), ndo havera indenizag¢ao alguma, por falta
do pressuposto central da responsabilidade civil: o dano (POLI; POLI, 2012).

Vé-se, assim, que a diferenca entre esta divisdo proposta por Silva (2013) e a
propagada em Franga, ¢ que esta considera a natureza da causa a ser discutida, isto ¢, a
matéria médica. Ja aquela leva em conta o desenrolar dos fatos, por isso, dependendo do curso
do evento aleatério, o caso restara enquadrado no primeiro ou no segundo grupo,
independentemente da natureza da matéria discutida.

Alias, Silva (2013, p. 101-102) cita como exemplo de perda de uma chance tipica na
seara médica um caso julgado em 1985, em Franca: uma paciente colou no quadril uma
protese que, inadequadamente fixada aos tecidos e 0ssos, caiu. A pericia médica constatou
que a fixacao inadequada poderia ocorrer mesmo que o médico houvesse procedido segundo a
técnica mais avangada. Porém, no caso, os tecidos da paciente haviam sido fragilizados
devido a uma cobaltoterapia realizada — pelo mesmo médico — antes da colocagdo da protese,
o que retirou todas as chances de sua fixacdo adequada. Finalmente, o médico foi condenado
pelo tribunal porque obstou, ao realizar a cobaltoterapia, todas as chances de a paciente ter a
protese adequadamente fixada, ndo restando possivel, todavia, saber qual seria o desfecho do
procedimento se o tratamento inadequado ndo houvesse sido prescrito.

Para Noronha (2003, p. 680) o problema principal nesses casos € saber se o médico
deve reparar o dano, integral ou parcialmente, quando houver prescrito um tratamento
equivocado, ocorrendo um agravamento da patologia ¢ nao se souber se causa ¢ o erro do
médico ou a propria doenca. Com efeito, se a causa do agravamento da doencga for conhecida,
nao ha que se falar em perda de uma chance. Se for devido somente a doenca, ndo ha culpa do
médico; se ocorreu exclusivamente o erro do médico, este serd integralmente responsabilizado
e, ainda, se os dois fatores concorreram, e¢ se tem certeza disso, o médico respondera pela
concausalidade concorrente.

Os principais argumentos contrarios a ado¢do da teoria na seara médica asserem que
sua aplicacao pode aumentar os custos da medicina, tendo em vista que, diante do aumento do
numero de condenagdes, os profissionais dessa drea comegariam a contratar seguros de
responsabilidade e a repassar os custos desse risco aos pacientes. Aumentariam também, por

certo, o nimero de demandas judicias. Ainda, ha os que dizem que a ado¢do de uma
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causalidade parcial autorizaria o juiz a condenar o médico mesmo que ndo tivesse certeza de
sua culpa (SILVA, 2013, p. 248-249).

Ao revés, a aceitacdo da perda uma chance em casos de responsabilidade civil médica
tem por fundamento, principalmente, o carater pedagogico da medida, ou seja, a indenizagao
deve desmotivar o agente, e toda a sociedade, de praticar novos atos danosos. Aumentando,
dessa forma, o cuidado, a diligéncia e o zelo dos médicos para com seus pacientes (SILVA,

2013, p. 248-249). Também ¢ pertinente a observacao de Higa (2012, p. 178):

A Medicina, em geral, assim como a Advocacia, ¢ obriga¢dao de
meio, de modo que nem sempre € possivel precisar em que medida
determinada conduta (omissiva ou comissiva) causou o dano.
Nesses casos, o recurso a teoria da perda de uma chance representa
solucao de justica, que ndo condena na totalidade do dano sem a
“certeza” do nexo causal, mas também nao deixa impune o réu que
praticou um ato ilicito que contribuiu, com relevante probabilidade,
para o evento danoso.

A reparacdo das chances perdidas em matéria médica nao exige esforcos
extraordinarios do médico, além dos avancos cientificos, mas faz um exame, através da
estatistica (ramo avanc¢ado no campo da medicina, relacionando a atuagdo do médico com o
grau de probabilidade de um resultado favoravel), de acordo com o estdgio atual de
conhecimento e desenvolvimento cientifico, de qual seria a conduta ideal a ser adotada pelo
médico diante de um determinado quadro clinico. Logo, se o médico, culposamente, nao
atuou da forma razoavelmente prevista, pode-se afirmar que ele definitivamente obstou uma
chance de cura, e havendo um prejuizo posterior, a perda da chance devera ser reparada
proporcionalmente ao grau de probabilidade que tinha a vitima de alcancar a cura ou de
sobreviver (LOVATO NETO, 2012).

A conclusdo, portanto, ¢ a seguinte: adotando o posicionamento de Silva (2013, p.
244-245, 252-253), os casos de perda de uma chance podem ser divididos em dois grupos,
independentemente se tratam de matéria médica ou ndo. Dessarte, nos casos em que o
processo aleatorio foi até o final, € necessaria a utilizacdo de uma causalidade parcial para que
se aplique a teoria da perda de uma chance, constituindo, portanto, uma exce¢ao ao modelo
atual de responsabilidade civil existente no Brasil — que somente deve ser utilizada como
op¢ao subsidiaria, ou seja, quando esgotadas todas as possibilidades de utilizacao das teorias
classicas do nexo causal. Aplicada nessas circunstancias, e respeitando os requisitos do dano
certo e das chances sérias e reais, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance pode ser
compreendida como uma evolu¢ao do nexo causal.

r

O contrato entre médico e paciente €, regra geral, de meios, porquanto o risco ¢
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inerente a atividade, e o paciente s6 pode responsabilizar o médico se comprovar que este
incorreu em culpa. Todavia, determinados contratos médicos, como a cirurgia plastica
meramente estética e voluntaria, preveem a obtengdao de um resultado, que depende somente
da conduta do médico, ou seja, ¢ dele a responsabilidade caso o contrato nao chegue ao fim
esperado (SEBASTIAO, 2003, p. 95). Com efeito, quando a obrigagio for de meio, serd mais
dificil para a vitima comprovar que a conduta do médico tolheu suas chances de cura ou de
sobrevivéncia, tendo em vista que ndo ¢ obrigagao do médico alcangar a cura do paciente, mas
somente empregar todos os meios disponiveis e atuar com zelo técnico. Por outro lado,
quando a obrigagdo do médico for de resultado sua culpa serd presumida, facilitando, do
ponto de vista da vitima, a reparagdo das chances perdidas.

O médico tem o dever de cuidado para com o paciente, desde o primeiro atendimento
até a ultima fase do tratamento médico, incluindo, ainda, o acompanhamento posterior. A
inobservancia desse dever pode caracterizar a culpa desse profissional, sobretudo sob a forma
de negligéncia. Assim, mesmo sendo a patologia do enfermo uma das causas dos prejuizos
sofridos, diante da obrigagdo juridica de cuidado e zelo do médico — quando ndo se pode
afirmar que sua conduta foi a causa necessaria do dano sofrido pelo paciente, mas hd uma
probabilidade real e séria de que influenciou o resultado danoso — € possivel responsabiliza-lo
parcialmente pelo dano final (KFOURI NETO, 2002, p. 99-100).

E importante que se diga que a perda de uma chance ndo ¢, entretanto, uma
modalidade de responsabilidade objetiva. Como ja examinado, pode ser utilizada tanto nos
casos de responsabilidade subjetiva quanto objetiva. Na seara médica, por conseguinte, ¢
necessario, em regra, um erro culposo, omissivo ou comissivo, na atuagdo do médico, que
reflita na perda efetiva da chance nao agravamento da doenga, eliminagdo de sofrimento
desnecessario, retardamento da morte etc. (SEBASTIAO, 2003, p. 71).

Tanto nos casos classicos de perda de uma chance como nas demais modalidades, sera
o grau de probabilidade que definird o valor da indenizagdo. Assim, sO sera possivel a
reparagao da chance perdida quando for possivel calcular a probabilidade que existia, no
momento do ato danoso, de o éxito futuro ocorrer ou de o dano ser evitado (NORONHA,
2003, p. 666).

E possivel dizer, portanto, que a regra fundamental para fixacio do valor da
indenizagdo nesses casos € a de que a reparagao da chance perdida sempre sera inferior ao
valor da vantagem esperada pelo ofendido, mesmo nos casos de dano exclusivamente moral
(SILVA, 2013, p. 143). Da mesma forma De Cupis, para quem “a chance de vitoria terd

sempre valor menor que vitodria futura, o que refletird no montante da indenizagdo.” (SAVI,
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2006, p. 11, grifos do autor).

Isso ndo significa que ndo ¢ possivel a reparagdao integral das chances perdidas
(BRASIL. Lei n° 10.406, 2002, art. 944), mas apenas que o que se busca reparar, como dito
ao longo deste capitulo, nao ¢ o dano final, pelo menos em principio. Nesse sentido, esclarece
Sanseverino (2010, p. 174) que ndo se afasta o principio da reparagdo integral que continua
tendo incidéncia, mas a indenizagdo se dard do “modo mais completo possivel a chance
perdida pelo lesado, cujo montante deve ser fixado por arbitramento judicial” indicindo,
inclusive a regra da “despropor¢ao entre a gravidade da culpa e a extensao dos danos”.

A proposito, ndo ha que se confundir a cldusula geral de redug¢dao da indenizagao,
prevista no paragrafo tnico do artigo 944 do Cdédigo Civil (BRASIL. Lei n° 10.406, 2002),
com a indenizagdo baseada no grau de probabilidade. Os dois institutos sdo distintos
porquanto a reducdo prevista pelo artigo 944 do Codigo Civil ¢ fundamentada pela
desproporg¢ao entre a culpa do agente e o dano sofrido pela vitima, ao revés, a indenizagao da
chance perdida repousara sobre o dano, o nexo causal e a probabilidade que a vitima tinha de
alcancar o resultado final, ndo levando em consideragdo a culpa do agente (SANSEVERINO,
2010, p. 173).

Por outro lado, nos casos de perda de uma chance onde o evento aleatorio foi até o seu
fim, como ja explicitado, a reparacdo sera parcial (ainda que total em relacdo a chance
perdida). Referindo-se aos casos de responsabilidade médica que se enquadram nesse grupo,

assere Sebastidao (2003, p. 76, destaques do autor):

A perda de uma chance ¢ uma situagdo intermediaria entre o bom
exercicio da medicina e o erro médico. A caracteristica principal €
a insatisfatoriedade do empenho, quer pela auséncia injustificavel
de precisdo técnica profissional no diagnostico e terapia, que pela
negligéncia na dedicagdo minima necessdria a boa execucdo da
terapia, devidamente adequada ao prognoéstico correspondente.

Assim, para quantificacdo dos prejuizos nas situagdes em que o dano final ¢
conhecido, deve-se analisar o estado do paciente antes da interven¢ao médica e a extensao do
dano causado pelo agente, para que se possa estabelecer uma proporcionalidade entre os dois
(KFOURI NETO, 2002, p. 112). Assim, se fala em reparagdo parcial porquanto o resultado
danoso ndo ¢ hipotético, o procedimento médico chegou ao final e se sabe, com certeza, a
extensdo total do dano sofrido pela vitima. No entanto, como ndo se pode imputar

exclusivamente ao médico o prejuizo sofrido, a reparagao deve ser parcial.
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5 CONCLUSAO

O objetivo inicial deste artigo foi pesquisar a possibilidade de aplicacao da teoria da
perda de uma chance em casos de responsabilidade civil médica, confirmando-se a hipotese
preliminar, afirmativa.

A bibliografia referente a perda de uma chance, diferentemente da relativa a
responsabilidade civil, geral e na seara médica, ¢ bastante escassa. No entanto, praticamente
todos os autores que se debrucam sobre a problemdtica das chances perdidas tecem
consideragdes, ainda que breves, sobre a reparagao das chances perdidas em matéria médica.
Além disso, o tema ¢ extremamente discutido em Franga, havendo posicionamentos bastante
conflitantes sobre sua natureza juridica, caracterizagdo e sobre a forma reparacao das chances
perdidas na seara médica.

Inicialmente, mostrou-se que a responsabilidade pela perda de uma chance ja ¢
discutida de ha muito no direito estrangeiro. Sua evolucao remonta a, pelo menos, ressalvadas
as inexatidoes historicas, metade do século passado, sendo amplamente discutida, por
exemplo, em Franca e Itdlia. Destarte, nada obstante as criticas e posi¢des contrarias, as
chances perdidas sao perfeitamente repardveis no direito brasileiro.

Além disso, os casos de perda de uma chance podem ser divididos em dois grandes
grupos. No primeiro grupo estdo os casos em que a vitima tinha uma chance de que um
evento futuro se concretizasse ¢ por conta de um ato danoso de outrem, todas as
probabilidades de ocorréncia desse evento foram obstadas. O segundo grupo, abrange os
casos em que a vitima estd em um processo aleatério que resultard em um dano final e a
conduta de outrem apenas diminui as chances de esse dano ndo vir a acontecer.

Os casos de responsabilidade médica — que, regra geral, sdo calcados na culpa,
portanto, subjetiva — podem se enquadrar tanto no primeiro quanto no segundo grupo, sendo,
no entanto, constatados mais casos do segundo grupo. Nos casos do primeiro grupo a chance
¢ considerada um dano auténomo, independente do resultado final, e ¢ integralmente reparada
de acordo com a probabilidade que a vitima tinha de alcangar o resultado. Ja nos casos do
segundo grupo, ndo sendo possivel estabelecer, com certeza, que o erro médico tolheu a
probabilidade de cura ou sobrevivéncia da vitima, lanca-se mao de uma nocao de causalidade
parcial, para — através de uma andlise da probabilidade de a conduta médica ter causado o
dano — condenar o médico a reparagdo. Isso porque, inobstante a incerteza que paira sobre o
liame de causalidade, hd a certeza da probabilidade de que o ato culposo impediu que o

paciente apresentasse uma chance de cura ou, ainda, diminui o seu tempo de sobrevida.
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Assim, responde-se parcialmente a hipdtese ventilada inicialmente para concluir que a teoria
da perda da chance tem maior relevancia no primeiro grupo, como dano auténomo, restando
ao segundo a discussao acerca da causalidade, abrangendo reparacao parcial.

Hé que se considerar, ainda, no estudo da responsabilizagao desses profissionais pela
perda de uma chance, que a relacdo entre médicos e pacientes ¢, em regra, contratual e de
consumo — o que gera implicacdes na producdo da prova do nexo causal, principalmente — e
que a responsabilidade dos médicos como profissionais liberais ¢, via de regra, subjetiva,
portanto, calcada na culpa, desde que os servicos sejam prestados de forma pessoal,

enquadrando-se na excecao do artigo 14, § 4°, do CDC.
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