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“Quem salva uma vida salva o mundo inteiro”

(TalmudYerushalmi, Sanbedrin 4:12)



RESUMO

O objetivo do presente trabalho € apresentar um método para a aplicacdo da teoria
francesa da Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance no ordenamento
juridico brasileiro, em especial no que concerne a questdo da quantificacdo do dano
pela perda da chance de sobrevida de pacientes em tratamento onco-
hematoldgicos. Para tanto buscou-se realizar um estudo sobre o direito a saude
como direito humano primordial e a responsabilidade do Estado para a
concretizagcdo da isonomia substancial e social na busca de uma melhor e mais
adequada condicdo de vida. Além disso procurou-se sistematizar uma metodologia
de aplicacdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance e a quantificacédo
da chance perdida com base na doutrina internacional e sua aceitagdo no
ordenamento juridico patrio. Por fim, foi abordado o caso da perda da chance de
sobrevida dos pacientes portadores de leucemia por omissdao do Estado no
fornecimento do tratamento da enfermidade.

Palavras-chave: Direito a saude. Responsabilidade Civil. Perda de uma chance.

Quantificacéo da perda de uma chance
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1 INTRODUCAO

A saude é um direito fundamental do ser humano, sendo assegurado no
Brasil, por sua Carta Magna em seus aspectos universal, integral e igualitario para
todos os brasileiros. A falta de recursos publicos é apontada como justificativa para a
negacdo de medicamentos de alto custo para o tratamento de pacientes onco-
hematoldgicos, tendo como base os principios da razoabilidade e proporcionalidade,
admitidos pela teoria da reserva do possivel, de origem alema. No entanto, decisbes
recentes do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais regionais brasileiros sobre o
tema determinam ser obrigacdo do Estado garantir o direito a saude, inclusive
quanto ao fornecimento de medicamentos com fundamento no principio da

dignidade da pessoa humana, e na teoria do minimo existencial.

A perda de uma chance € uma nog¢do complexa que ainda pertuba os
operadores do direito e divide a doutrina. O mecanismo da perda de uma chance
afasta as solugbes extremas para encontrar um justo meio-termo, e mostra-se
sobretudo eficaz na medida em que afasta as conjecturas impossiveis e possibilita a

indenizacao da vitima pela perda da chance.

No caso do presente trabalho de conclusdo do curso de graduacdo em
Direito, o objetivo é buscar tratar da teoria da perda de uma chance na area médica,
mais especificamente no caso do ndo fornecimento do tratamento aos pacientes

portadores de leucemia mieldide crénica (LMC) pelo Estado.

bY

Busca-se com isso analisar o direito a salde e o0s aspectos da
responsabilidade civil para posteriormente correlacionar a responsabilidade civil do
Estado com o dever de fornecimento do tratamento adequado a doenca neoplasica

conforme previsto no art. 196 da Constituicao Federal.

Apds essa etapa se buscara analisar os principais aspectos da teoria da
perda de uma chance bem como seus requisitos. Além disso, se discorrera sobre a
fisiopatologia da doenca neoplasica, seu diagnostico e seu tratamento a fim de se

observar como se aplica a alea.

Por fim se buscara desenvolver um método capaz de mensurar a chance
perdida (quantificacdo da perda de uma chance) possibilitando uma indenizacéo

pecuniaria a vitima do dano e para tanto o trabalho buscara analisar a metodologia



utilizada pela jurisprudéncia norte americana e francesa a fim de quantificar a
reparacao do dano final pela perda da chance de sobreviver e buscara desenvolver

um meétodo proprio para 0s casos no Brasil.
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2 A SAUDE COMO DIREITO HUMANO PRIMORDIAL

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos, afirma na resolugéo 217 A
(1l1) da Assembléia Geral das Na¢bes Unidas, de 10 de dezembro de 1948:

“Artigo XXII

Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca
social e a realizagdo, pelo esforgco nacional, pela cooperagéo
internacional e de acordo com a organizacdo e recursos de cada
Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis a
sua dignidade e ao livre desenvolvimento da sua personalidade.

Artigo XXV

1.Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacéo,
vestudrio, habitacdo, cuidados meédicos e 0s servicos sociais
indispenséaveis, e direito a segurangca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle.”

Pelo que foi observado desses dois artigos € possivel verificar que a vida
€ 0 maior bem juridico e a base de todo direito humano e que sua protecdo s é

possivel dando-se plena tutela a saude.

No Brasil, todos os principios da Declara¢cdo dos Direitos Humanos, foram
incorporados na Constituicdo de 1988 e, além disso, o0 pais ratificou em 1992 o
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais

Culturais, garantindo a todos condicdes de vida mais digna?.

Assim possuimos como fundamento do nosso Estado o principio da
dignidade da pessoa humana, e as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais possuem eficacia imediata, enquadrando toda matéria referente ao
direito da saude, apesar do Direito a Salde exsurgir como norma programatica,

impossivel ndo lhe atribuir eficacia imediata e imperatividade

De fato, o Supremo Tribunal Federal conferiu a esta norma (art. 196 da
CF/88) um carater distinto de uma norma programatica, pois antes a qualificou como
prerrogativa juridica indisponivel, direito fundamental, sendo que sua interpretacao

nao pode transforma-la em promessa constitucional inconsequente.

1 MENDES, Karyna Rocha. Curso de Direito da Saude. ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2013.
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Ndo de outra forma é o entendimento o Supremo Tribunal Federal, que

com precisao abordou o tema:

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental
gque assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer gque seja a esfera institucional de sua atuagéo no plano da
organizagao federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populacdo sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma constitucional ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente. O carater programéatico da
regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a
organizagao federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. (RE 271.286-AgR Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em
19-9-2000, Segunda Turma, DJ de 24-11-2000)

Assim percebe-se com isso que a saude é um direito primordial do ser
humano néo podendo ser remetido a uma promessa constitucional irresponsavel,

necessitando o seu cumprimento pelo Poder Publico.
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3 O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL

A dignidade da pessoa humana como principio ético e fundamento
constitucional exige do Estado ndo somenteo seu respeito e a sua prote¢do, mas
também uma garantia de que seus direitos serdo efetivados em decorréncia delas.

Toda a pessoa é sujeito de direito e devere e dessa forma deve ser tratadaZ.

Quando, juridicamente, discutimos sobre um "minimo existencial" estamos
falando de algo intrinsecamente relacionado a realizacéo dos direitos fundamentais,
gue representam a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. A
ideia que orienta o direito a um minimo existencial diz respeito a preservacao e
garantia das condicdes e exigéncias minimas de uma vida digna. Isso quer dizer que
o direito ao minimo existencial estd baseado no direito a vida e na dignidade da

pessoa humana, devendo esta ser respeitada, protegida e promovida pelo Estado?®.

O reconhecimento e a promocdo da dignidade € uma conquista da
histéria, e ao mesmo tempo uma construcdo da razdo. Designa um dever ser. A
dignidade é normativa e uma qualidade intrinseca do ser pessoa. Ela define o
homem como fim em si mesmo e menciona-la nas normas iniciais e fundamentais de
uma Constituicdo, significa afirmar a inviolabilidade do ser humano como fonte de
toda a estrutura juridica e social, e sujeito do direito, portador de direitos e

obrigagdes.

A Constituicdo brasileira ao estabelecer a dignidade da pessoa humana
como base dela, afirma que esta constitui o referencial tedrico e eixo de sustentacdo
de toda a sua estrutura juridica e social. Ela € um principio em cima do qual se
constroi a ordem constitucional, significando dessa maneira que nao pode ser

violada e que, ao mesmo tempo, deve ser protegida e promovida.

Portanto, é a partir da dignidade, como fundamento constitucional, que se
justifica e até mesmo se impde o reconhecimento do direito ao minimo existencial,
uma vez que os direitos fundamentais, e acima de tudo 0s sociais, S0 a expressao

do conteudo da dignidade humana e a sua realizagéo efetiva nas instituicbes sociais.

As inumeras definicbes doutrinarias de minimo existencial possuem em

2 WEBER, Thadeu. A idéia de um “ minimo existencial” de J. Rawls; Kriterion, Belo Horizonte, n°
127, jun./2913 p.197
3 Cf. CORREA A. Espindola - Consentimento Livre e Esclarecido, p. 73.
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comum, a relacdo com as prestacfes materiais que assegurem condigcdes minimas
de sobrevivéncia, previstas como “direitos sociais, na Constituicdo Federal do Brasil
de 1988.

Neste sentido, Ingo Wolfgang Sarlet* sugere como parametro para a

identificagdo do minimo existencial a utilizagdo do principio da dignidade humana:

“‘Neste contexto, cumpre registrar que o reconhecimento de direitos
subjetivos a prestacdes ndo se devera restringir as hipoteses nas quais a prépria
vida humana estiver correndo o risco de ser sacrificada, inobstante seja este o
exemplo a ser referido. O principio da dignidade da pessoa humana assume, no que
diz com este aspecto, importante funcdo demarcatoria, podendo servir de parametro
para avaliar qual o padrdo minimo em direitos sociais (mesmo como direitos
subjetivos individuais) a ser reconhecido. Negar-se o0 acesso ao ensino fundamental
obrigatorio e gratuito (ainda mais em face da norma contida no artigo 208, § 1°, da
CF, de acordo com o qual se cuida de direito publico subjetivo) importa igualmente
em grave violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que
este implica para a pessoa humana a capacidade de compreensdo do mundo e a
liberdade (real) de autodeterminar-se e formatar a existéncia, o que certamente nao

sera possivel em se mantendo a pessoa sob o véu da ignorancia.™

Ainda nesse sentido, Sarlet® afirma que o minimo existencial ndo diz
respeito somente as condi¢cdes de sobrevivéncia fisica do individuo, diz respeito

também as condi¢cbes que preservem a dignidade humana:

“Tomando-se o exemplo do direito a educacdo, poder-se-a sempre
afirmar que negar, em face de argumentos como o da auséncia de
recursos, até mesmo 0 acesso ao ensino fundamental ndo chega a
comprometer a existéncia do individuo. A resposta a esta indagacao,
contudo, passa pelo principio da dignidade humana, que
indubitavelmente pressupfe um certo grau de autonomia do
individuo, no sentido de ser capaz de conduzir a sua prépria
existéncia, de tal sorte que a liberdade pessoal (...) constitui

4 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgdes. In: SGARBOSSA, Luis Fernando. Critica
a teoria dos custos dos direitos. v 1-Reserva do Possivel. Porto Alegre: S.A. Fabris, 2010, p. 138.

5 Justica Social, minimo social e salario minimo: uma abordagem transdisciplinar. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 42, n. 165, p. 47, jan/mar 2005. In; OLSEN, Ana Carolina
Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua,
2008, p. 316

6 Op. cit, p. 353.In: OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais. Efetividade
frente a reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 332
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exigéncia indeclinavel da prépria dignidade. Neste sentido, n&o
restam duvidas de que manter o individuo sob o véu da ignorancia
absoluta significa tolher a sua propria capacidade de compreenséao
do mundo e sua liberdade (real) de autodeterminacédo e de formatar
sua existéncia. O principio da dignidade da pessoa humana pode vir
a assumir, portanto, importante funcdo demarcatéria, estabelecendo
a fronteira para o que se convenciona denominar de padrdo minimo
na esfera dos direitos sociais.”

Logo, os direitos sociais, em geral, para sua justiciabilidade, devem estar
condicionados, a este minimo existencial, promovendo a melhoria constante dos
investimentos que possibilitem uma constante adequacao deste minimo existencial a
realidade, defendendo a necessidade de implementacéo das politicas publicas pelos
poderes politicos, bem como a razoabilidade da aplicacao do principio da reserva do
possivel e a superacdo desta em casos de ferimento ao principio da dignidade da

pessoa humana.’

No Brasil, 0 minimo existencial adquire uma importancia que € colocada
pela doutrina como estreitamente ligada a ideia de dignidade como fundamento da
igualdade material, colocada como responsabilidade do Estado, de modo pela qual
se afirma ser exigivel judicialmente o minimo existencial de um direito por
representar o minimo de dignidade exigivel por todo cidaddo. Dessa forma, o Poder
Judiciério teria plena capacidade de se interpor a fim de assegurar 0 minimo, e ndo

mais que isso, com base no artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil.®

O minimo existencial, desta feita, vem sendo entendido como o cerne
essencial dos direitos fundamentais sociais, protegido de qualquer intervencéo
vertical ou horizontal. Esse nucleo essencial, deve ser quantificado de maneira
casuistica e ndo de maneira estatica. Além disso, precisam respeitar os limites
faticos impostos pela propria capacidade financeira e de quem os tenha que

resguardar, ou seja, devem dentro do possivel se adequar a reserva do possivel®.

O minimo existencial representaria dessa maneira, um parametro para a

7 PANSIERI, Flavio. Eficacia e vinculagdo dos direitos sociais: reflexdes a partir do direito a
moradia. S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 172-174.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a presta¢gdes de saude: complexidade, minimo existencial
e o valor das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica, ano 1, n. 1, Sdo
Paulo: Paginas e Letras, 2008. p. 140-141.

9 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximac®es. Revista de Doutrina da 4% Regido. Porto
Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/edicao024/ingo_mari
ana.html>. Acesso em: 17 set. 2014.
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acdo dos entes politicos do Estado, e vincularia também o poder judiciério, na
medida em que esse minimo ndo fosse cumprido, impondo ou invalidando ac¢fes
administrativas e politicas publicas com o objetivo de dar cumprimento a lei ou a
Constituicao, principalmente se a reflexdo racional sobrepuser a vontade da maioria

ao minimo existencial de alguém.97

7

Esta nogcdo é especialmente importante na medida em que coloca a
intervencao judicial como limitador a discricionariedade politica do Estado em
cumprimento da vontade da sociedade, na medida em que ela venha a ferir o

constitucionalismo
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4 O DIREITO A SAUDE COMO DEVER DO ESTADO BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 iniciou uma
nova fase na organizagdo social e politica do pais, pois pela primeira vez em sua
historia, o poder constituinte originario inaugurou um Estado Democratico de Direito

cujo o valor basilar € a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasado, a Constituicdo destina um titulo exclusivamente para os
direitos e garantias fundamentais, sem, contudo, exauri-lo, uma vez que, o artigo 5°,
§2°, salienta que outros direitos podem ser inseridos em virtude do regime e dos
principios constitucionais ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte, como os direitos socialis.

De fato, os direitos sociais, conforme entendimento de Lenza®, séo
prestacfes positivas do Estado, cujo objetivo € a concretizacdo da isonomia
substancial e social na busca de uma melhor e mais adequada condicdo de vida.
Nesse sentido apresentam, um duplo aspecto: a vertente negativa, que refere-se ao
dever de abstencdo do Estado e de terceiros em praticar acdes que visem a
prejudicar as pessoas; e uma vertente positiva, intimamente associado ao carater

prestacional do Estado.

Da mesma forma, entende Bulost!que os direitos sociais se destinam
principalmente aos mais necessitados, tendo em vista que visam diminuir as
condicdes de desvantagem socioecondmicas a partir da realizacdo da igualdade
real. Destarte, requerem prestacdes positivas por parte dos 6rgéos estatais, 0s quais
sdo obrigados a concretiza-los, razdo pela qual também s&o denominados de

“direitos de crédito”.

O artigo 6° da Constituicdo Federal do Brasil lista o direito & saude dentre
os direitos sociais, como um direito fundamental. Nos textos constitucionais
anteriores, o direito a saude era tdo somente previsto na forma de competéncias
legislativa e administrativa, 0 que ndo se coaduna com um Estado Democratico de

Direito.

10 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
11 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 7 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p.634
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Conforme afirmam Gandini, Barione e Souza!? (2007, p. 3), regir o direito
a saude como direito fundamental ndo significa “atribuir-lhe uma importancia
meramente retodrica, destituida de qualquer consequéncia juridica”. Pelo contrario, a
sua constitucionalizacdo importa em um aumento formal e material de sua forca
normativa, inclusive no que tange a sua efetividade, considerada como “a
materializacdo da norma no mundo dos fatos, a realizacao do direito, 0 desempenho

concreto de sua funcéo social”.

Dessa forma, o artigo 196 da Constituicdo Federal do Brasil afirma ser a
saude um dever do Estado e que este deve ser assegurado através de politicas

publicas, in verbis:

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acgbes e servicos para sua promogao, protecdo e

recuperacdo®
Desta feita, € possivel verificar que compete ao Estado propiciar meios
visando alcancar a saude, e o bem estar do individuo. Além disso, é consabido que
a Saude Publica é obrigacdo do Estado em abstrato, ndo importando qual a esfera
de poder que, ira efetiva-la, uma vez que € a sociedade que contribui e tudo paga ao
ente publico indistintamente, através de tributos exigidos e cada vez maiores, em
todas e quaisquer esferas de poder estatal, sem que a cada qual seja especificada a
destinacdo desses recursos. Nesse ambito, conforme afirma CAVALIERI “o direito a
vida e o direito a saude sao direitos subjetivos inalienaveis, constitucionalmente

consagrados, cujo "primado supera restricdes legais 4’

De igual forma tem sido esse o entendimento do Superior Tribunal
Federal conforme o julgado do RE 195.192-3/RS, na qual a 22 Turma do Eg.
Tribunal Federal consignou o entendimento segundo o qual a responsabilidade pelas

acOes e servicos de saude é da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e dos

12 GANDINI, Joao Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André Evangelista de.
A Judicializacdo do Direito a Saude: a obtencao de atendimento médico, medicamentos e insumos
terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias. Biblioteca Digital Juridica — STJ, dez. 2007.
Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br>. Acesso em: 10 out. 2016.

13 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05
de outubro de 1988, com as alteracBes adotadas pelas Emendas Constitucionais n. 1/1992 a
68/2011, pelo Decreto Legislativo n. 186/2008 e pelas Emendas Constitucionais de Revisdon. 1 a
6/1994. 35 ed. Brasil: Edicdes Camara, 2012.p.116

14 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2014.
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Municipios. Nesse sentido, o acordao restou assim ementado:

“SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS —
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios
visando a alcancar a salde, especialmente quando envolvida crianga
e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna a responsabilidade
linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.” (RE 195.192-3/RS, 22 Turma, Ministro Marco Aurélio, DJ
22.02.2000).”

Nesse diapasdo, a omissdo pelo Estado de sua obrigacdo de propiciar
meios que alcancem a saude das pessoas gera um dano passivel de indenizacao
pelo ente publico. Esse dano advindo da perda de oportunidade de obter uma
sobrevida ou mesmo uma cura € que enseja a aplicacdo do instituto da teoria da

perda de uma chance.

Pode-se entender a responsabilidade civil como um dever de recolocar o
prejudicado no estado inicial ante, indenizando-o, em geral, por algum ato ilicito civil.
O principal elemento € o ndo cumprimento de um dever juridico por uma acao
voluntaria do agente, ensejando a este, o dever de responder pelas consequéncias
juridicas decorrentes do dano provocado a outrem. Em um sentido etimoldgico,
responsabilidade apresenta a idéia de obrigacdo, encargo, contraprestacdo. No seu
sentido juridico, permanece o mesmo sentido. Logo, é possivel afirmar que a
responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que aparece a fim de recompor

o0 status quo antes devido a violacédo de um dever juridico originario*®.
Depreende-se dos ensinamentos de Maria Helena Diniz*®:

[...] poder-se-a definir a responsabilidade como a aplicacdo de
medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razao de ato do préprio imputado, de pessoa
por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua
guarda ou, ainda, de simples imposicao legal

Ja para Savatier, a responsabilidade civil € a obrigacdo que pode incumbir
a uma pessoa de reparar o dano causado a outrem por fato préprio ou de outras

pessoas ou coisas sob sua dependéncial’.

15 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.14
16 DINIZ. Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 34
17 apud. Savatier, René. Traité de la responsabilité civile em droit francgais. Paris: LGDJ, 1939.t.1.p.1
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Nesse mesmo sentido para que se possa falar em responsabilidade civil,
faz-se necessario a pratica de um ato que prejudique os interesses de outrem, a
violacdo de um dever juridico ja existente, a ocorréncia de prejuizo (dano) e o nexo
de causalidade. Em sintese, € possivel afirmar que a responsabilidade civil trata-se
de um dever juridico sucessivo que aparece para restaurar o dano resultante do
descumprimento de um dever juridico originario, obrigacdo'®. De fato, o
descumprimento do dever de ndo causar dano a ninguém gera um desequilibrio na
situacdo juridico-patrimonial do ofendido e a responsabilidade civil vem a ser
justamente a obrigacdo do causador desse desequilibrio de reparar o prejuizo

causado a outrem por um ato contrario a ordem publica.

Entre as espécies de responsabilidade civil, é possivel destacar a divisdo
em responsabilidade contratual e extracontratual e responsabilidade subjetiva e
objetiva. Nesse sentido a distincdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual esta relacionada a existéncia ou ndo de uma relacdo contratual
celebrada entre a vitima e a pessoa causadora do dano'®. Se preexiste uma relacdo
obrigacional, e o dever de reparar € decorrente do inadimplemento, temos a
responsabilidade contratual também chamado de ilicito contratual ou relativo;
entretanto se esse dever surge em decorréncia de lesédo a direito subjetivo, sem que
o ofensor e a parte prejudicada possuam qualquer relacao juridica que o possibilite,
h& a responsabilidade extracontratual ou ilicito aquiliano ou absoluto. No que tange a
distincdo entre responsabilidade subjetiva e objetiva tal distincdo relaciona-se com a
apreciacdo da existéncia ou ndo de culpa na conduta?®. Nessa concepcéo a parte
prejudicada soO obtera a reparacao do dano se provar a culpa do ofensor. Importante
ressaltar que a palavra culpa € utilizada em sentido amplo, lato sensu, para indicar
nao somente a culpa stricto sensu, mas também o dolo. A responsabilidade
objetiva independe da culpa e ndo tem mais como razéo o ato ilicito. Dessa forma, o
seu fundamento serd uma norma juridica materializado pelos elementos do ato:

agente, dano e nexo causal.

Nesse diapasao a definicdo de responsabilidade civil pode ser encontrado

no artigo 927 do Codigo Civil. Em apertada sintese, o artigo apresenta em seu

18 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlasl,
2002.p23

19 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.30

20 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.32
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caput, a responsabilidade subjetiva decorrente de ato ilicito e no seu paragrafo tnico
a responsabilidade objetiva.

4.1 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva ou classica , em que se estrutura nosso
Cddigo Civil, baseia-se, eminentemente, na teoria da culpa, ou seja a
responsabilidade pela reparacdo do dano, se funda, em principio, na culpa do
agente. Tem-se como elemento essencial a gerar o dever de indenizar o fator culpa
entendido como dolo ou culpa strictu sensu. Nao havendo a presenca desse
elemento, ndo se pode falar em responsabilidade civil. Dessa maneira para que se
reconheca a obrigacdo de indenizar, ndo basta somente que o dano advenha de um
comportamento humano, mas é necessario um comportamento humano qualificado

pelo elemento subjetivo culpa??.

Percebe-se a aplicacdo dessa teoria ao se fazer a leitura do art. 159 do
CC, uma vez que a obrigacdo de reparar o dano esta condicionada a acdo ou

omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia do causador do prejuizo.

N&o de outro modo, é o que assevera Caio Mario da Silva Pereira??: “o
ressarcimento do prejuizo ndo tem como fundamento um fato qualquer do homem;

tem cabida quando o agente procede com culpa”.

4.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

De outro giro, a responsabilidade civil objetiva, apresenta como
caracteristica determinante o fato de que o elemento culpa ndo é essencial para o

aparecimento da obrigacao de indenizar.

A idéia de que a obrigacdo de reparar o dano nem sempre esté vinculada

a um comportamento culposo do agente, ganhou relevancia no mundo juridico,

21 SAMPAIO,Rogério Marrone de Castro, Direito civil: responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002,p.26

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Reio de Janeiro: Forense, 2000, p.
32.
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baseada na chamada teoria do risco. Essa teoria vincula a obrigagdo de reparar aos

riscos da atividade exercida?s.

Dessa maneira, em certas situagcdes, aquele que, por meio de sua
atividade, expde a risco de dano terceiros, fica obrigado a repara-lo caso tal fato

venha realmente ocorrer, ainda que seu comportamento seja isento de culpa

Em sintese apertada, com a adocdo da teoria do risco, como
pressupostos da responsabilidade civil, conserva-se o comportamento humano
(acdo.ou omissao), o dano e o nexo de causalidade. Entretanto, o elemento
subjetivo culpa, qualificador desse comportamento, passa a ser desimportante a
medida que o autor da conduta assume o risco de dano que emerge do simples

exercicio de sua atividade??.

Isso é verdade na medida que o art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil
dispbe que “havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo

autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”

4.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

Na responsabilidade contratual, h& a obrigacdo de indenizar os danos
advindos do descumprimento de uma obrigagdo contratualmente prevista. De fato,
do contrato surgem obrigacdes que devem ser fielmente cumpridas pelo contratante.
O néo-cumprimento de forma culposa da obrigacdo por parte de um dos
contratantes da ensejo a resolugcdo do contrato por inexecucdo voluntaria da
obrigacdo, surgindo assim o dever de reparar do contratante inadimplente os
prejuizos que eventualmente tenha causado a outra parte. Temos assim, a
responsabilidade civil contratual ou relativa que se origina da inexecucdo do

contrato.

28 MAHUAD, Luciana C.Nucci Eugénio; Mahuad, Cassio. Imputacdo da responsabilidade Civi:
responsabilidade objetiva e subjetiva, SP, Escola Paulista da Magistratura, 2015, pg. 46

24 SAMPAIO,Rogério Marrone de Castro, Direito civil: responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002,p.27
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Neste tipo de responsabilidade j& ha um liame ou um vinculo previamente
estabelecido. As partes celebraram uma relagéo, em torno de algo (bem ou servico)
com a especificacdo de obrigacfes e direitos. Se verificada a falta de cumprimento
da obrigacdo, trazendo prejuizos para a outra parte, advém a ocorréncia da

reparacéo?.

4.4 RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

No que tange a responsabilidade extracontratual ou aquiliana, a obrigacao
de indenizar os danos causados advém da pratica de um ato ilicito propriamente
dito, que se funde em um comportamento humano positivo ou negativo violador de
um dever de cuidado. De outra forma, o dever de reparar o dano nao esta
relacionado a existéncia anterior de um contrato e ao descumprimento culposo de
uma obrigacdo por ele produzida, mas sim de um comportamento socialmente

reprovavel,

Assim, se surge um ato ilicito, ou nasce a obrigacdo de um ditame da lei,
h& que por se reparar, todavia ndo em razdo de um contrato. Nessa visao, por seus
conteudos pode se afirmar que os artigos 186,187,927,932, todos do Cddigo Civil,
dentre outros, disciplinam a responsabilidade extracontratual. Logo pertencem ao
ramo da responsabilidade extracontratual a violagdo dos deveres que emanam de
regras comportamentais, a omissao em praticar um ato exigivel, ou a obrigacédo de

abster-se de uma conduta nociva ou prejudicial?®’.

4.5 PRESSUPOSTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Sendo o ato ilicito, o conjunto de pressupostos da responsabilidade,
existe primeiramente um elemento formal, que é a violagdo de um dever juridico
mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode tanto ser o dolo ou a

culpa; e ainda, um elemento causal, que é o dano e a respectiva relacdo de

25 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil, 6 ed. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2013, p. 37

26 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002,p.27

2T RIZZARDO, Arnaldo. Op.cit. p.37
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causalidade. Tais elementos se encontram identificados no artigo 186 do Cdédigo
Civil.

4.6 CULPA

Para o surgimento do dever de indenizar, necessario que uma das partes
tenha causado o dano porque, propositalmente, quis o resultado (dolo), ou porque
nao se ateve ao dever cuidado que se poderia exigir de um homem médio (culpa

strictu sensu).

Assim, o elemento culpa pode ser definido segundo Sergio Cavalieri
Filho?® como: “conduta voluntéaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo Direito, com a

producdo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel.”

Ja para Caio Mario?® a culpa consiste em “um erro de conduta, cometido
pelo agente que, procedendo contra o direito, causa dano a outrem, sem a intencao

de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu comportamento poderia causa-lo”

Nesse diapasédo, o dever de indenizar, aparece da obrigacdo imposta a
todos que vivem em sociedade, de comportar-se de maneira a ndo lesar bens
juridicos alheios. Deve, assim, além de sé agir com fins licitos, tomar os cuidados

necessarios para evitar danos a terceiros°.

Embora seja unitario o conceito de culpa, é possivel verificar algumas
espécies. Tomando-se por base a intensidade com que se dé& a violacao do dever de
cuidado tem-se a culpa grave, a culpa leve e a culpa levissima. No primeiro caso a
violacdo do dever de cuidar € manifesta, no segundo o dano poderia ser evitado, se
tivesse o autor agido com atencdo e por fim o dltimo tipo o dano s6 poderia ser

evitado com atencdo extraordinaria®'.

28 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.50

29 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Responsabilidade. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996. P.69

30 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002 p. 71

31 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002 p. 72
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Quanto a natureza do dever violado, a culpa pode ser contratual ou
extracontratual ou aquiliana. No caso da culpa contratual a fonte do dever violado é
uma relacao juridica obrigacional preexistente. Ja no caso da culpa extracontratual
esta se da quando o dever violado tiver por causa geradora a lei ou um preceito

geral de Direito®2,

Temos ainda a culpa in elegendo, in vigilando e in custodiando. Na culpa
in elegendo a falta de cuidado vem expressa na escolha equivocada de determinado
preposto. A culpa in vigilando decorre da falta de cuidado ou atengdo com o
procedimento de outrem que estava sob a fiscalizacdo do agente. Por fim a culpa in
custodiando vem retratada na falta de atencdo em relacdo a animal ou coisa que

estavam sob os cuidados do agente:.

Por fim tem-se a culpa concorrente quando concorrem para o dano tanto
o comportamento culposo do agente quanto da prépria vitima34. A indenizacédo é
dividida quando ha concorréncia de culpas. E a concorréncia € determinada pela
presenca de duas ou mais causas originadoras do evento. Assim haverd culpa
concorrente quando os envolvidos no evento danoso concorrem para O Seu
acontecimento. A responsabilidade é dividida entre as partes, de acordo com a
concorréncia de culpa de cada um, sendo 0s prejuizos rateados

proporcionalmente®.

Em sintese, na culpa concorrente ambas as partes (agente e vitima)

violam o dever de cuidado, desencadeando dessa maneira o evento danoso3.

O Cddigo Civil traz norma especifica sobre a culpa concorrente em seu
art. 945, in verbis: “ Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua

indenizacédo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do

autor do dano”.

4.7 NEXO DE CAUSALIDADE

82 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.54-55

33 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002 p. 73

34 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.58

35 SILVA, Luis Claudio. Responsabilidade Civil — Teoria e Prética das A¢6es, RJ, Forense, 1998, p.15

36 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Op. Cit. p.74
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Outro pressuposto da responsabilidade civil, diz ser necesséaria a
existéncia de uma relacdo de causa e efeito entre a conduta praticada pela pessoa e
o dano suportado pela vitima, uma vez que ninguém pode ser responsabilizado por

algo que néo tenha feito®’.

Nesse sentido ndo basta, que o agente tenha praticado um ato ilicito, e
muito menos que a vitima tenha sofrido um dano. E necessario que a conduta ilicita
seja a causa do dano e que o prejuizo suportado pela vitima seja resultado desse
ato. Em suma o nexo de causalidade € um conceito juridico-normativo sendo um
elemento referencial entre a conduta e o resultado onde poderemos verificar quem

foi o causador do dano=8.

Destarte pode-se afirmar que o nexo de causalidade é elemento essencial
em qualquer espécie de responsabilidade civil e nas acdes de responsabilidade civil
objetiva toda a discusséo gira em volta do nexo causal. Assim, pode se dizer que
pode ter responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva), mas nunca havera

responsabilidade sem nexo causa®l.

Por fim pode-se resumir 0 nexo causal em : o dano, a antijuricidade e a
imputacdo, ou seja para ensejar e buscar a responsabilidade, é necessario a
ocorréncia de um dano, e que seja antijuridico ou que ndo seja tolerado pelo direito

e que se impute a alguém que o ensejou a sua efetivacao?.

4.8 DANO

O dano encontra-se no cerne da obrigacéo de indenizar. Se nao existisse
o dano néo haveria que se falar em responsabilidade, nem em ressarcimento. O
dever de indenizar pressupfe o dano e sem ele ndo ha indenizacdo. Sem um
resultado concreto lesivo ao patriménio econdmico e moral, ndo ha que se falar em

reparacao.

37 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002 p. 80

38 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.62

39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.62

40 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil, 6 ed. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2013, pg 67
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Desse modo é possivel conceituar o dano como sendo a lesdo a um bem
ou interesse juridicamente tutelado, ndo importando a sua natureza, ou seja quer se

trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem da personalidade da pessoa*!.

Para Agostinho Alvim o dano significa lesdo a qualquer bem juridico*?
Note que a definicdo ndo se restringe somente ao dano patrimonial, abarcando
também o dano moral, posto que entre os bens juridicos temos os de ordem

personalissima, como a intimidade, a vida, a honra, a saude.

Cabe ainda informar que sem o dano ndo havera o que reparar e 0 art.
927 do Cdbdigo Civil € expresso nesse sentido, sendo vejamos: “Art. 927. Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (grifo

Nosso)

7z

No mesmo sentido € o que se encontra no paragrafo Unico do artigo
supracitado, in verbis:

Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano,

independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou

guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Insta ainda salientar que mesmo nha responsabilidade objetiva, o dano

constitui o seu elemento preponderante qualquer que seja a modalidade de risco.

No que tange a classificacdo do dano € possivel reconhecer duas
modalidades tradicionais — o dano material ou patrimonial e o dano moral ou
extrapatrimonial. As demais seriam tdo somente novas situacdes de espécies de

danos ja existentes, perpetrados por novos meios*.

O dano patrimonial ou material atinge os bens que fazem parte do
patriménio da pessoa, entendendo-se como tal o conjunto de relagfes juridicas da
pessoa, apreciaveis economicamente. O dano patrimonial é susceptivel de

avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado diretamente ou indiretamente** .

41 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.93

42 ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigagfes. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva. Pg. 171

43 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007
44 ALMEDINA, Antunes Varela. Das obrigagGes em geral, 8 ed. P. 611
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Convém ainda assinalar que o dano material pode atingir o patrimdnio
presente da vitima como também o futuro, impedindo o seu crescimento. Por isso o
dano patrimonial se subdivide em dano emergente e lucro cessante. No primeiro
caso 0 dano emergente ou positivo ocorre a imediata diminuicdo do patrimoénio da
vitima em decorréncia do ato ilicito, ou seja 0 que efetivamente a pessoa perdeu. Ja,
os lucros cessantes consiste na perda do ganho esperavel, na diminuicdo do
patrimdnio que a vitima poderia auferir , podendo decorrer da cessacédo da atividade
lucrativa ou produtiva da vitima ou da cessacdo dos rendimentos que alguém ja

vinha obtendo?®.

De outro giro, o dano moral pode ser conceituado sob dois aspectos
distintos sob a luz da Constituicdo de 1988. Em sentido estrito, onde dano moral é
violagdo do direito a dignidade, pois considera inviolavel a intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem. E em sentido amplo, dano moral é violacdo de
algum direito ou atributo da personalidade ou seja a violacdo de um conjunto de

caracteres da pessoa humana“.

Para Pontes de Miranda dano moral é o que s6 atingindo o devedor como

ser humano, néo lhe atinge o patriménio*’.

No dano moral, o ressarcimento afigura-se com a compensacéo, isto é,
ela é uma reparacdo compensatoria, com o conddo de produzir uma satisfacdo e
ndao uma indenizacdo. O patrimdnio moral é constituido de bens ideais ou inatos, ou

direitos naturais, apesar de sua reparacao ter a caracteristica de reparacdo comum4®

Assim, caracteriza-se o dano moral indenizavel quando alguém, em razao
da pratica de um ato ilicito, suporta uma dor ou constrangimento, mesmo que nao
tenha repercussao em seu patriménio. Aléem disso, o dano moral pode decorrer tanto
de situacdes abarcadas pela responsabilidade subjetiva como pela responsabilidade

objetiva, ou seja importante observar que a leséo causadora de dano desencadeia o0

45 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.94-95

46CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit. p.108-109

47 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado, Rio de Janeiro: Borsoi, 1973. V.26, p.30
48 MARMITT, Arnaldo. Perdas e Danos, 2ed., Rio de Janeiro, Aide,1992, p.131
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direito a protecdo do bem tutelado no interesse da pessoa humana, independente da

existéncia ou nédo de culpa na sua provocacao*?.

Importante ainda salientar que ja ndo ha resisténcia na jurisprudéncia em

reconhecer a possibilidade de ser a pessoa juridica vitima de dano moral®°,

A reparabilidade do dano moral também se aplica a pessoas juridicas,
desde que o dano reparavel nédo se refira a dor fisica ou espiritual, mas somente a

imagem empresarial®!

49 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil, 6 ed. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2013, pg 232-233

50 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro, Direito civil:responsabilidade civil, 2 ed. Sdo Paulo, Atlas,
2002 p. 80

51 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil, 6 ed. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 2013, pg 242
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5 PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance teve sua origem na Franca, e foi
utilizada pela primeira vez em meados dos anos 60 em um caso envolvendo médico
e paciente. Na jurisprudéncia francesa, conforme enunciado por Rafael Silva
Peteffi°2, o profissional de medicina agiu de tal forma que fez com que o paciente
perdesse a possibilidade de cura de uma doenca, em decorréncia da omissao de
determinado procedimento que se fazia imprescindivel para poder eventualmente
sanar a referida doenca. Em pouco tempo, a perda de uma chance comegou a ser
aplicada em toda a Europa, América, e também, no Brasil, como forma de indenizar
a vitima pela chance perdida. Mas a adocdo dessa teoria no pais, ocorreu
tardiamente, tendo em vista, que s6 havia apenas a possibilidade de reparacdo por
aquilo que se perdeu ou deixou de ganhar, e em nada de reparar pela chance
frustrada.

z

A perda de uma chance é uma espécie distinta dentro da
responsabilidade civil, que pode ser aplicada a fim de ressarcir a pessoa prejudicada
pela possiblidade perdida, desde que os critérios de aplicacdo da perda de uma

chance estejam presentes em cada caso concreto.

De fato, a teoria oriunda da Franca, “perte d'une chance”, trouxe a
perspectiva da vitima ser indenizada pela chance perdida, seja através da
possibilidade de conseguir algo ou de evitar um prejuizo. Assim, Rafael Peteffi em
sua obra cita Joseph King Jr>® que com precisdo afirma: “ a teoria da perda de uma
chance constitui perfeito exemplo de ampliagdo do conceito de dano reparavel’

De acordo com o dicionario” Aurélio a palavra “perda refere-se a:
“caréncia; privacdo do que possuia; dano; prejuizo”. Ja semanticamente, o dicionario
Aurélio entende como: “possibilidade de algo acontecer; probabilidade; oportunidade
dada a alguém”. Para Sérgio Savi®*, a perda de uma chance ocorre quando um
determinado fato interrompe o processo normal do evento que poderia originar um

ganho, de tal modo que ndo se sabe se o resultado util esperado se realizaria ou

52 SILVA. Rafael Peteffi. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. Séo Paulo:
Atlas,2009. 2 ed, p 10.

53 KING JR. Joseph H. Reduction of likelihood reformulation and other retrofitting of the loss a
chancedoctrine. University of Memphis Law Reviem, Memphis, Winter 1998, p. 491.

54 SAVI,Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3.ed. Sdo Paulo. Atlas, 2012, p.13-
19
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5.1 CONCEITO

Por sua vez, SANTOS®®, a perda de uma chance é a ndo ocorréncia de
uma oportunidade em que seria obtido um beneficio, caso ndo houvesse a
interrupcé@o abrupta em decorréncia de um ato ilicito. Assim, a perda de uma chance
€ um dano atual, ressarcivel quando ha uma probabilidade suficiente de beneficios
econdbmicos frustrados por terceiros. A reparacdo ndo € do dano em si, e sim da
perda de oportunidade que se dissipou, de obter no futuro a vantagem ou de evitar o
prejuizo que veio acontecer. Para a constituicido desse tipo de responsabilidade,
deverdo estar presente os elementos basicos da responsabilidade civil como
conduta do agente, um resultado que se perdeu e o nexo causal entre a conduta e
as chances perdidas. Todavia, o dano e o0 nexo causal serdo analisados de forma
distinta, devendo existir uma probabilidade concomitante a uma certeza, ou seja,

gue a chance seria realizada e a vantagem perdida ocasionando um prejuizo.

7

N&o de outra forma, é o entendimento da Ministra Nancy Andrighi do

Supremo Tribunal de Justica (STJ):

“DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO.
REDUCAO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO
DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICA(;AO DA
TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA
CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA INDENIZACAO.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem
enfrentando diversas hipéteses de responsabilidade civil pela perda
de uma chance em sua versao tradicional, na qual o agente frustra a
vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situacdes, h& certeza
guanto ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva
extensdo, o que torna aplicavel o critério de ponderacdo
caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante da
indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipéteses em que se
discute erro médico, a incerteza nao esta no dano experimentado,
notadamente nas situa¢cdes em que a vitima vem a 6bito. A incerteza
esta na participagdo do médico nesse resultado, & medida que, em
principio, o dano é causado por forca da doenca, e ndo pela falha de
tratamento. 3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no
direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance nas situaces de
erro médico, € forcoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse

55 SANTOS, AntonioJeova. Dano Moral Indenizavel. 4 ed. rev., ampl. e atual., Sdo Paulo: LTr,
2003.p.108
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sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem
autbnomo, cuja violacdo pode dar lugar a indenizacdo de seu
equivalente econdmico, a exemplo do que se defende no direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da
causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizacdo pela chance
perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma proporcdo sobre
o0 prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais
pode alcancar o valor do bem perdido. E necesséaria uma reducéo
proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para
o fim de reduzir a indenizacao fixada.

(..)

perda _da chance, em verdade, consubstancia uma modalidade
autbnoma de indenizacdo, passivel de ser invocada nas hipéteses
em _que nao se puder apurar a responsabilidade direta do agente
pelo dano final. Nessas situacdes, o agente nao responde pelo
resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas
pela chance de que ele privou a paciente. Com isso, resolve-se, de
maneira_eficiente, toda a perplexidade que a apuracdo do nexo
causal pode suscitar. (grifo nosso)

(..)

(REsp 1254141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013).”

No julgado acima € possivel perceber que a problematica gira em torno
do nexo causal. De fato, o erro médico ndo causa a doenca, mas tdo somente faz
com que o doente perca a possibilidade de que a enfermidade possa vir a ser
curada. Ou seja, houve uma perda da possibilidade preexistente de cura. Neste caso

em comento, correta a aplicacdo da indenizagao da chance de cura perdida.

5.2 NATUREZA JURIDICA

Diferentemente do direito francés e italiano, e dos ordenamentos
integrantes da Commom Law, no desenvolvimento da teoria da perda de uma
chance no direito brasileiro ndo houve uma sistematizacdo no que tange as

principais questdes sobre o tema.

No que diz respeito a natureza juridica da perda de uma chance conforme
ressalta Peteffi°6, “ existem diversas correntes antagonicas, algumas acreditando ser

uma concepg¢ao menos ortodoxa do nexo causal o seu verdadeiro fundamento [...].

56 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 17.
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Em sentido oposto, encontramos as teorias que tem como base uma ampliagéo do

conceito de dano”.

Dessa forma, convém ressaltar que a grande maioria da doutrina
determina a natureza juridica duplice das espécies de chances perdidas, as vezes
as tratando como modalidade de dano autbnomo, as vezes a tratando como espécie

de causalidade parcial do dano final.

5.2.1 O dano ocasionado pela perda de chance como dano autbnomo do dano
final

No caso do dano autbnomo, a perda de uma chance se mostra
completamente isolada e autbnoma ao dano final, ndo apresentando nenhuma
vinculacdo com o que “poderia ter acontecido”. Ou seja, a perda de uma chance, é
caracterizado pela suspensdo do processo aleatério em que a pessoa se
encontrava, eliminando, antes do fim, todas as possibilidades de ela obter qualquer

vantagem esperada ou evitar um prejuizo especifico.

Um exemplo seria a de um cavalo de corrida que, por falha no transporte
contratado, ndo chega a tempo de participar de uma corrida, prejudicando
claramente a chance de quem acreditava em sua vitoria e apostou nele. Outro
exemplo seria o caso de uma pessoa que teria sido despojado da oportunidade de
participar da ultima fase do concurso para magistratura. Em ambos os casos, a
vantagem esperada é eliminada de plano, fulminando de imediato as chances de se

obter qualquer éxito. O resultado final perdido € um evento certo e presente®’.

N&ao de outra forma, exemplificadora o julgado do Supremo Tribunal de

Justica:

RELATOR: MINISTRO FERNANDO GONGCALVES RECORRENTE:
BF UTILIDADES DOMESTICAS LTDA ADVOGADO: JOAO
BATISTA LIRA RODRIGUES JUNIOR E OUTROS RECORRIDO:
ANA LUCIA SERBETO DE FREITAS MATOS ADVOGADO:
CARLOS MARIO DA SILVA VELLOSO FILHO E OUTROS EMENTA
RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO.
PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa
de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade I6gica, uma
vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as

57 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2012
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terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas
instancias ordinarias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do
devedor, impondo o dever de ressarcir 0 participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.
2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (REsp 788459 / BA
RECURSO ESPECIAL 2005/0172410-9. Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES. T4 - QUARTA TURMA. 08/11/2005. DJ 13.03.2006 p.
334) (grifo nosso)

No caso em comento, conhecido como caso do “Show do Milh&o” a
participante do programa teve fulminado as chances de obter qualquer éxito, pois
deliberadamente em procedimento de ma-fé, foi elaborado uma pergunta sem

resposta.

5.2.2 O dano ocasionado pela perda de chance como causalidade parcial do
dano final

Nesse caso, 0 curso normal dos acontecimentos (processo aleatdrio) ndo
sofre qualquer interrup¢@o chegando ao fim, porém h& uma diminuicdo das chances
de obter o ganho ou evitar um prejuizo. Assim, adota-se a nocao de “oportunidades
perdidas” com o objetivo de delimitar até onde o comportamento ilicito do réu
colaborou para o resultado final, necessitando-se valer da idéia de causalidade
parcial, uma vez que ndo se tem o conhecimento ao certo do que ensejou o dano
final. Isto é, ndo se sabe se foi outra causa ou um conjunto de varias causas que
levou ao derradeiro dano. Um exemplo que se amolda perfeitamente sdo os erros
meédicos. Aqui se amoldam, de modo geral, os erros meédicos (responsabilidade civil
por perda da chance de cura ou sobrevivéncia). E conforme entendimento de Pettefi
da Silva®® nestes casos, a perda da chance deve ser “uma opcdo subsididria,
utilizada somente apds esgotar as possibilidades da utilizacdo ortodoxa do nexo

causal”.

Um exemplo, € o caso do paciente que vem a 6bito ou torna-se invalido
em decorréncia de uma enfermidade e, posteriormente, verifica-se que o diagndstico
do médico foi omitido ou equivocado. Nestes casos, a perda da chance nao impediu
gue o processo aleatorio chegasse ao seu derradeiro fim, todavia reduziu de forma

significativa a possibilidade de cura da vitima. Assim, a correlacdo da perda da

58 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 259.



34

chance ao dano final é futura e incerta®®.

Outro exemplo € o seguinte julgado do Supremo Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL N° 1.254.141 - PR (2011/0078939-4)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI RECORRENTE: JOAO
BATISTA NEIVA ADVOGADOS: HILDEGARD TAGGESELL
GIOSTRI E OUTRO(S) JOSEMAR PERUSSOLO RECORRIDO:
VILMA DE LIMA OLIVEIRA - ESPOLIO E OUTROS REPR. POR:
WILSON ROCHA DE OLIVEIRA ADVOGADO: MANOEL DINIZ
NETO EMENTA DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO
INADEQUADO. REDUCAO DAS POSSIBILIDADES DE CURA.
OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE
APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA
INDENIZAGCAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hip6teses de responsabilidade
civil pela perda de uma chance em sua verséo tradicional, na qual o
agente frustra a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas
situagdes, had certeza quanto ao causador do dano e incerteza
guanto a respectiva extensdo, o que torna aplicavel o critério de
ponderacdo caracteristico da referida teoria para a fixacdo do
montante da indenizag&o a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipoteses
em que se discute erro médico, a incerteza ndo esta no dano
experimentado, notadamente nas situacfes em que a vitima vem a
Obito. A incerteza esta na participacdo do médico nesse resultado, a
medida que, em principio, o dano é causado por for¢ca da doenga, e
nao pela falha de tratamento. 3. Conquanto seja viva a controvérsia,
sobretudo no direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance nas situacfes de
erro medico, é for¢coso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse
sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem
autdbnomo, cuja violacdo pode dar lugar a indenizacdo de seu
equivalente econdmico, a exemplo do que se defende no direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da
causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizagdo pela chance
perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma proporgéo sobre
o0 prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais
pode alcancar o valor do bem perdido. E necesséaria uma reducéo
proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para
o fim de reduzir a indenizacao fixada.

(REsp 1254141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013)

Nesse julgado novamente, se percebe a perda da chance ndo impediu
gue o processo aleatério chegasse ao seu derradeiro fim, todavia reduziu de forma

significativa a possibilidade de cura da vitima, pelo tratamento inadequado da

59 HIGA, Flavio da Costa. Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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doenca neopléasica. Dessa forma é possivel verificar que a correlacdo da perda da

chance ao dano final é futura e incerta.

6 CRITERIOS PARA APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE

6.1 CHANCES SERIAS E REAIS

Assim, a perda de uma chance séria e real é uma lesdo a uma legitima
expectativa suscetivel de ser indenizada da mesma forma que a lesdo a outras

espécies de bens ou qualquer outro direito subjetivo tutelado pelo ordenamento®°,

A teoria da perda de uma chance encontra o seu limite no carater de
certeza que deve apresentar o dano reparavel. Desta forma, para que a demanda do
réu seja digna de procedéncia, a chance por este perdida deve representar muito

mais do que uma simples esperanca subjetiva®.

Nesse diapasdo PETEFFI ressalta que a “observagao da seriedade e da
realidade das chances perdidas € o critério mais utilizado pelos tribunais franceses
para separar 0s danos potenciais e provaveis e, portanto, indenizaveis, dos danos

puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparacdo deve ser rechagada’?.

A doutrina francesa, apesar de admitir uma gama enorme de aplicacdes
da teoria da perda de uma chance, passando pela seara empresarial, judicial, e
jogos de azar etc, esta costuma analisar com rigor a seriedade das chances

perdidas

Por sua vez, nos ordenamentos da common law necesséaria a
demonstracdo das chances perdidas a fim de evitar demandas levianas. De fato, a
preocupacao da doutrina e da jurisprudéncia norte-americana com a seriedade das
chances é tdo evidente que leva muitos doutrinadores a afirmarem que, nos Estados
Unidos da América, um dos maiores motivos para a restricdo da teoria de uma perda

de uma chance é a falta de estatisticas seguras®3.

60, SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. Sao Paulo: Atlas, 2012.

61, PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. 2 ed., Sédo
Paulo: Atlas, 2009.p.138

62 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 138.

63 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 139.
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Assim, a aplicacdo da teoria encontra limites, pois, evidentemente, ndo é
qualquer possibilidade perdida que obrigara o ofensor a ressarcir o dano. Nem todos
0s casos de perda de chance serdo indenizaveis. Simples esperancas aleatérias nédo

sdo passiveis de indenizag&o®.

6.2 REPARACAO DA CHANCE PERDIDA DEVE SER MENOR QUE A VANTAGEM
ESPERADA OU PERDIDA

Outro critério que se pode adotar para a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance é a que, somente serd possivel admitir a indenizacdo da chance
perdida quando a vitima demonstrar que a probabilidade de conseguir a vantagem
esperada era superior a 50% (cinquenta por cento). Caso contrario, deve-se
considerar ndo produzida a prova da existéncia do dano, e o juiz sera obrigado a
julgar improcedente o pedido de indenizacdo. De fato, no que tange ao modo de
determinar o conteudo efetivo da possibilidade, ndo ha como se colocar nenhuma
objecdo ao recurso a estatistica e a probabilidade. Devem-se valorar as
possibilidades que o sujeito (paciente) tinha de conseguir o resultado para ver se
sdo ou ndo relevantes para o ordenamento. Logo, feita a prova de que a vitima tinha
mais de 50% (cinquenta por cento) de probabilidade de conseguir a vantagem
esperada, demonstrado estara o andebeatur, faltando, somente, quantificar esse
dano (quantum debeatur)®. Essa técnica foi empregada na Italia onde os tribunais
por vezes afirmavam que nao ha direito a reparacdo quando a oportunidade perdida

representa menos de 50%.

Porém, esse critério nunca obteve respaldo jurisprudencial no Brasil.
Deveras, na V Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica Federal foi aprovado

por unanimidade o enunciado que abordava o tema, in verbis:

“‘Enunciado 443 Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de
chance nédo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois,
conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode
apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A
chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos.”

64 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 142
65 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. Sao Paulo: Atlas, 2012.
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Outro critério a se observar, e que deve ser obedecido em casos de
responsabilidade pela perda de uma chance, € que, a reparacao da chance perdida

deve ser sempre menor que o valor da vantagem esperada e perdida pela vitima.

Nesse sentido a jurisprudéncia francesa vem sistematicamente
respaldando esse critério conforme pode ser verificado em diversos julgados que
sdo apontados por PETEFFI em sua obra. Em um desses julgados a primeira
Camara da Corte de Cassacao francesa confirmou que “ a reparacdo da perda de
uma chance deve ser mensurada de acordo com a chance perdida e ndo pode ser
igualada & vantagem em que teria resultado esta chance, caso ela tivesse se

realizado.”%®

Em outra decisdo, a Corte de Cassacédo reformou um acordao da Corte
de Apelacdo de Rennes, que tinha determinado a reparacdo integral do dano
representado pela morte do paciente, apesar de se verificar que se tratar de um
caso de perda de uma chance.

Dessa forma, € possivel verificar que a reparacdo pela perda de uma
chance ndo se faz pela reparacéo integral do prejuizo exatamente por ndo ser

possivel a reparacéo do dano final.

Nesse sentido, Jean-Pierre Couturier, com base em um conceito
matematico, demonstra que o processo de quantificacdo na teoria da perda de uma

chance pode ser dada pela seguinte funcéo:

dy
d x = v
f=—
Onde:
f'(x) = funcdo chance perdida

dy = funcéo vantagem esperada (dano final)

dx = chance perdida

SSPETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 143.
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Por sua vez a doutrina italiana a forma de quantificacdo do prejuizo da
perda de uma chance pode ser representada pela seguinte formula®’:

VI=VRFXxY

Onde:
VI = valor da indenizacao da chance perdida;
VRF = valor do resultado final

Y = percentual de probabilidade de obtencé&o do resultado final

Ja Paul Speaker em um artigo de sua autoria apresentou uma proposta
inovadora para a quantificagdo do dano representado pela perda de uma chance.
Fazendo uso de acbes coletivas como modelo, o autor conferiu uma nova

sistematica na metodologia de valoracao das chances perdidas.

Para Paul Speaker, conforme explicacdo de PETEFFI®8, “quando o dano
final j& ocorreu e o processo aleatdrio chegou até o seu final, a Unica postura cabivel
€ perguntar qual a causa do dano final e ndo quantas chances foram perdidas.
Vislumbrar o aumento de probabilidades de causar um dano como uma espécie de
prejuizo autbnomo somente faria sentido nos casos em que o dano final ainda nao

ocorreu”

Assim, SPEAKERS®® desenvolveu uma nova metodologia de quantificacdo
voltando-se para o estudo dos casos em que uma coletividade sofreu algum dano.
Dessa arte, ele elaborou uma férmula geral capaz de abarcar os casos de
quantificacdo de uma chance perdida onde o processo aleatorio chegou ao seu final,
com a perda definitiva da vantagem almejada.

Conforme SPEAKER afirma:

“Se a chance de a pessoa evitar o dano final pode ser representada por
“X”, mas apoOs a conduta do réu essa chance diminuida passa a ser representada

por “Y”, observa-se que a verdadeira chance perdida € igual a “X” menos “Y”,

67 SAVI, SERGIO, op. cit., p.32
68 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p. 150-151.
69 SPEAKER, Paul Spring, 2002, p.345 et seq.
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dividido por 1 menos “Y” [...]"

Ou segja:

Logo, se o0 processo aleatdrio chegou até o seu final, e foi observado a
perda definitiva da vantagem pretendida pela vitima, essa metodologia de
guantificacdo devera ser usada. Da mesma forma ela devera ser usada em

demandas individuais em que o processo aleatério chegou até o final.

Em todos os casos apontados acima a regra é que a reparacao da
chance perdida sempre sera inferior ao valor da vantagem esperada e

definitivamente perdida.

No Brasil a jurisprudéncia tem entendido de forma semelhante que a
quantificacdo dos danos por perda de uma chance deve ser sempre menor que 0
valor da vantagem esperada e perdida.

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - ADVOGADO QUE DEIXA
DE ASSINAR EMBARGOS DE DECLARACAO - NAO
CONHECIMENTO DO RECURSO - ATO INEXISTENTE -
ENTENDIMENTO PARTILHADO POR FORTE CORRENTE
JURISPRUDENCIAL NA JUSTICA TRABALHISTA -
CIRCUNSTANCIA DE CONHECIMENTO DO CAUSIDICO -
NEGLIGENCIA NA CONDUCAO DA CAUSA CONFIGURADA -
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE - ACOLHIMENTO -
PRECEDENTE DO STJ - QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM
PERCENTUAL QUE CONSIDERA A PROBABILIDADE DE EXITO
DO RECURSO ORDINARIO - POSSIBILIDADE - BASE DE
CALCULO QUE DEVERA CONSIDERAR O TOTAL DA
CONDENACAO NA DEMANDA TRABALHISTA - DANO MORAL -
NAO CONFIGURACAO - AUSENCIA DE PREJUIZO A HONRA
OBJETIVA DA EMPRESA - LEGITIMIDADE PASSIVA
CONFIGURADA - APELACAO PROVIDA PARCIALMENTE -
RECURSO ADESIVO DESPROVIDO. (TJPR, AC-0502092-6, 102
Céamara Civel, Des. Rel. Ronald Shulman, J. em 21/08/2008)

Na mesma linha ha a decisdo do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 1)
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA. 2)
PERDA DE CHANCE QUE GERA DEVER DE INDENIZAR. 3)
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CANDIDATO A VEREADOR, SOBRE QUEM PUBLICADA NOTICIA
FALSA, NAO ELEITO POR REDUZIDA MARGEM DE VOTOS. 4)
FATO DA PERDA DA CHANCE QUE CONSTITUI MATERIA
FATICA NAO REEXAMINAVEL PELO STJ.

I.- Os Embargos de Declaracdo séo corretamente rejeitados se nao
ha omissdo, contradicdo ou obscuridade no acérddo embargado,
tendo a lide sido dirimida com a devida e suficiente fundamentagéao.
Il.- As Turmas que compdem a Segunda Secdo desta Corte vém
reconhecendo a possibilidade de indenizacdo pelo beneficio cuja
chance de obter a parte lesada perdeu, mas que tinha possibilidade
de ser obtida

Il.- Aplica-se a teoria da perda de uma chance ao caso de
candidato a Vereador que deixa de ser eleito por reduzida diferenca
de oito votos apds atingido por noticia falsa publicada por jornal,
resultando, por isso, a obrigagéo de indenizar. IV.- Tendo o Acérdao
recorrido concluido, com base no firmado pelas provas dos autos,
no sentido de que era objetivamente provavel que o recorrido seria
eleito vereador da Comarca de Carangola, e que esse resultado foi
frustrado em razao de conduta ilicita das radios recorrentes, essa
conclusdo ndo pode ser revista sem o revolvimento do contetddo
fatico-probatério dos autos, procedimento vedado em sede de
Recurso Especial, nos termos da Sumula 7 desta Corte.

V.- Recurso Especial improvido.

(...) Apesar de a eleicdo de uma pessoa nao ser fato certo, ela pode
buscar indenizacdo pelos danos materiais que alega ter sofrido em
razdo da ndo-concretizacdo deste fato, com fundamento na perda
da chance de ser eleita em funcao da conduta ilicita de outrem.

- SO se é possivel falar em indenizagdo com fundamento na perda
da chance se a parte apresenta elementos que demonstram, de
forma objetiva, a grande probabilidade de ocorréncia do evento, que
nao se concretizou apenas em razdo da conduta ilicita praticada.

- O candidato s6 pode ser ressarcido pelos gastos de campanha se
estes foram feitos com recursos proprios.

- O candidato gue perdeu a chance de ser eleito tem direito ao
recebimento _dos proventos gue deixou de receber, mas de
forma proporcional a probabilidade de sua eleicdo. (grifo nosso)

(.)

7z

Em ambos os julgados a chance perdida é calculada sobre o valor da
vantagem esperada e perdida e nunca sera igual a esta. Assim conforme afirma
Peteffi’® “a quantificacdo do dano devera ser feito de forma equitativa, a partir do
dano final e fazer incidir sobre o percentual de probabilidade de obtengcédo da

vantagem esperada.”

6.3 NEXO CAUSAL ENTRE A PERDA DE UMA CHANCE E O ATO OFENSOR

0 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p.154 .
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De acordo com MARTINS-COSTA', “o que o art. 403160 afasta é o dano
meramente hipotético, mas se a vitima provar a adequacao do nexo causal entre a
acao culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e
real), configurados estardo os pressupostos do dever de indenizar”. Logo, evidencia-
se que outro dos requisitos imprescindiveis para a configuracdo do dever de
indenizar pela perda de uma chance € o nexo de causalidade entre o dano a pessoa
e o ato praticado pelo ofensor. O dano suportado, corresponde a perda da chance,
pela vitima, de conseguir o beneficio final desejado, tendo em vista que o0 processo

aleatdrio foi interrompido em decorréncia de uma agéo perpetrada pelo ofensor.

Nesse diapasdo, ao abordar causalidade na perda de chances,
PETEFFI’? afirma que:

“‘Em todos os casos tipicos de responsabilidade pela perda de uma
chance existe um prejuizo sofrido pela vitima bastante facil de identificar: a perda da
vantagem esperada pela vitima, também denominada de dano final. Esse dano final
pode ser a perda do processo judicial para o litigante; a perda da vida, para o
paciente; ou a perda do concurso vestibular, para o estudante. Entretanto, a perda
definitiva da vantagem esperada ndo pode ser indenizada, tendo em vista que a
conduta do réu, nos casos de perda de uma chance, nunca se caracteriza

como uma condigdo sinequa non.

Desta forma, a indenizac&o das chances subtraidas pela conduta do réu é
0 Unico caminho para que a vitima seja reparada de alguma forma. Como a
doutrina tradicional ndo aceita a causalidade parcial, utilizando-se do conceito
de tudo ou nada, as chances perdidas devem ser isoladas como um prejuizo

independente.”’(grifo nosso)

E ainda, afirma que “para se reconhecer a autonomia pretendida pela
perda das chances € necessario que o ato danoso do ofensor retire de vez todas as
chances que possuia a vitima, ou seja, interrompa 0 processo aleatério antes de

chegar ao seu fim""3

Por outro lado, nos casos em que o0 processo aleatdrio da qual participava

a vitima nédo é interrompido, chegando até o seu deslinde, deve-se utilizar a nocéo

™ MARTINS-COSTA, op. cit., p. 362.
2. PETEFFI DA SILVA, op. cit., p.104.
3 PETEFFI DA SILVA, op. cit., p.105
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de causalidade parcial, uma vez que ndo € possivel isolar a chance perdida
enquanto um prejuizo autbnomo. Nesses casos, a prova da certeza do nexo de

causalidade sdo mitigadas.

6.4 O CASO DE PERDA DE UMA CHANCE DE PACIENTES COM LEUCEMIA

7

A leucemia mieloide crénica € uma doenca mieloproliferativa clonal
originaria de uma Unica célula progenitora que sofreu mutacdo’“.. Caracterizado pela
anormalidade do cromossomo Philadelphia (Ph). Esse cromossomo € o resultado da
troca de material genético entre o cromossomo 9 e 22 — (9;22), sendo classificada
como cronica pelo seu lento desenvolvimento’®. O cromossomo Ph esta presente

em 95% dos pacientes com LMC’®,

Assim, a LMC (Leucemia Mieldide Crbnica) esta relacionada a
translocacao t(9;22)(g34;q11) entre os bragos longos do cromossomo 9 e 22, que
gera um cromossomo 22 encurtado. A translocacao justapde o oncogene abl ao

gene Breakpoint Cluster Region (bcr) originando o gene hibrido bcr-abl””.

Essa doenca acomete de 1 a 2 adultos em 100.000 habitantes, na faixa
etaria de 45 a 50 anos podendo evoluir para a forma aguda em 3 a 5 anos’®.. O seu
diagnostico ocorre em 80% dos casos na fase cronica, sendo que 50% dos
acometidos pela doenca sao assintomaticos. Os sintomas constitucionais da doenca
sdo fragueza, emagrecimento, febre e desconforto abdominal (hepatomegalia e
esplenomegalia), além de petéqueas pelo corpo. Em termos celulares hd um grande
predominio da série granulocitica (blasto mieloide)”®. Tal fato decorre da patogénese
da doenca. A proteina quimérica é capaz de promover a ativacao de vias de sinal de
maneira autbnoma, determinando a transformacdo maligna da célula pela

interferéncia em processos celulares bésicos. A ativagdo constitutiva e/ou

74 FIGUEIREDO, Maria Stella; KERBAUY, José; Lourenco, DAYSE, Maria. Guia de hematologia.
Barueri. Sao Paulo: Manole, 2011,p.481-502

> BORTOLHEIRO, Teresa Cristina; CHIATTONE, Carlos S.. Leucemia Mieldide Cronica: histéria
natural e classificacdo. Rev. Bras. Hematol. Hemoter., S&o Paulo , v. 30,supl. 1,p. 3-
7, Apr. 2008

76 BORTOLHEIRO, Teresa Cristina; CHIATTONE, Carlos S. Op.cit. p.3-7

7 HOFFMAN, Ronald. et.al. Hematology: basic principles and practice. 4. ed., Elsevier, 2005.p.1247

8 SOUZA, Céarmino Antonio de and ASSOCIACAO BRASILEIRA DE HEMATOLOGIA E
HEMOTERAPIA et al. Leucemia mieloide crénica. Rev. Assoc. Med. Bras. [online]. 2013, vol.59,
n.3 [cited 2017-03-23], pp.220-232

79 SADI, Vera Aparecida, et. al. Aspectos diagnosticos da Leucemia Mieldide Crénica e deteccdo de
doenga residual minima. Estudos, Goiania, v.35, n11/12, p.1069-1083, nov-dez 2008.
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desregulada dessas vias resulta na perda dos mecanismos regulat6rios®:

e Controle da proliferacao - sinal mitogénico constante
e Adeséao celular — alteracédo da adesédo das células

e Morte fisiologica — resisténcia a apoptose celular

O diagnostico da enfermidade é realizado através da anamnese, exames
hematoldgico, citogenéticos e moleculares. Em termos de progndstico, até o ano
2000 a LMC possuia um prognéstico ruim, com sobrevida mediana de 3 a 5 anos, e
seu tratamento era a base de interferon alfa, e ara-C. Também eram utilizados
hidroxyurea e busulfan porém com varios efeitos colaterais. Atualmente, a doenca
indolente apresenta um excelente progndstico, com 0s novos inibidores da tirosina
quinase (TKI) capazes de induzir o desaparecimento dos clones do cromossomo
Philadelphia. proporcionando uma sobrevida de 5 anos em 90% dos casos e
sobrevida mediana de 25 anos representando praticamente uma “cura” (cura

funcional)8? 2,

No Brasil, o Glivec foi aprovado em 2001 pela ANVISA (Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitéria), sob a portaria SAS/MS 431, de 03/10/2001. As condic¢des de
aprovacao foram as mesmas impostas pela FDA: medicamento de primeira linha de
tratamento para doentes de LMC em fase acelerada ou em fase blastica e
medicamento de segunda linha para doentes de LMC em fase cronica®. Além disso,
importa salientar que o custo do medicamento hoje, gira em torno de R$ 5.000 a
R$10.000,00% em média, dependendo da dosagem, o que representa um custo de

tratamento muito alto a ser suportado por qualquer pessoa com a enfermidade.

De outro giro, o beneficio do recebimento gratuito de medicamento
excepcional pelos necessitados, nos termos da Portaria n°® 432/2001, veio a atender
0 cunho social a que se destina, ndo havendo como se admitir o ndo oferecimento

do tratamento prescrito pelo médico ao portador de Leucemia Miel6ide Crénica, sob

8 1d.p.1069-1083

81SOUZA, Carmino Antonio de and ASSOCIACAO BRASILEIRA DE HEMATOLOGIA E
HEMOTERAPIA et al. Leucemia mieloide crénica. Rev. Assoc. Med. Bras. [online]. 2013, vol.59,
n.3 [cited 2017-03-23], pp.220-232

82 HOFFMAN, Ronald. et.al. Hematology: basic principles and practice. 4. ed., Elsevier, 2005.p.1247

83 SUS — ONCO, 2003

8 Disponivel em: https://consultaremedios.com.br/glivec/p. Acesso em: 09 de maio de 2017
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a justificativa de problemas financeiros e orcamentarios, cuja solucdo cabe tdo

somente ao Estado.

7 OS ESCORES HASFORD, SOKAL E EUTOS

A fim de determinar o progndéstico de pacientes com LMC sé&o utilizados

0s escores (preditores) de Hasford e Sokal .

O escore Sokal é resultado da andlise multivariada de 813 pacientes que
foram diagnosticados com LMC entre os anos de 1962 e 1981, A maioria desses
pacientes foram tratados com um uUnico quimioterapico, o busulfan. O escore é

calculado usando a seguinte formula:

exp (0.0116 x (age [years] — 43.4)) + (0.0345 x (spleensize [cm] — 7.51) + (0.188 x
((platelets [109/L]/700)"2 — 0.563)) + (0.0887 x (blasts [%] — 2.10))%.

O escore Hasford (ou Euro escore) é resulto também da analise
multivariada de 981 pacientes com LMC que iniciaram o seu tratamento entre 1983 e
1994. Todos foram tratatados somente com o quimioterapico interferon alfa, ou em

combinacgéo com outra terapia. O escore € calculado usando a seguinte férmula:

(0.6666 x age [0 when age < 50 years; 1 otherwise]) + (0.0420 x spleen size
[cm]) + (0.0584 x blasts [%]) + (0.0413 x eosinophils [%]) + (0.2039 x basophils
[0 when basophils < 3%; 1 otherwise]) + (1.0956 x platelet count [0 when
platelets < 1500 x 109/L; 1 otherwise]) x 1000)26.

O escore de risco do Grupo de Estudo de Tratamento Europeu (The
European Treatmentand Outcome Study (EUTOS)) para a leucemima mieldide

cronica (LMC) é resultado de uma analise multivariada de 2060 pacientes com LMC

85 Sokal JE, Cox EB, Baccarani M, Tura S, Gomez GA, Robertson JE et al. Prognostic discrimination
in “good-risk” chronic granulocytic leukemia. Blood 1984; 63: 789-99.

8 Hasford J, Pfirrmann M, Hehlmann R, Allan NC, Baccarani M, Kluin-Nelemans JC et al. A new
prognostic score for survival of patients with chronic myeloid leukemia treated with interferon alfa. J
Natl Cancer Inst. 1998; 90: 850-8.


http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/6584184
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/6584184
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/9625174
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/9625174
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/9625174
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tratadoscom mesilato de imatinib (Gleevec®) entre 2002 e 2006. O escore é
aplicado no diagnostico, antes do inicio da terapia. O escore EUTOS é calculado da

seguinte forma:

(7 x basophil [%]) + (4 x spleen [cm])®’

E nesse caso, dois grupos sao identificados: O_grupo _de baixo risco

(escore < 87, 79% dos pacientes)e o grupo de alto risco (escore 2 87, 21% dos

pacientes). O EUTOS ainda fornece a sequinte formula para calcular a

probabilidade de ndo ocorrénica de remisséo citogenética completa (CCgR) em
18 meses. A formula é: exp(—-2.1007 + 0.0700 x basophils + 0.0402 x spleen size)/(1
+ exp[-2.1007 + 0.0700 + basophils + 0.0402 x spleen size]). [/box] [box]

Figura 1 — Escores Hasford e Sokal

Hasford score

0.6666 = age (0 when < 50 years, 1 otherwise)

+ 0.042 = spleen size (cm below costal
marging

+ 0.0584 = blasts (%)

+ 0.0413 » eosinophils (%)

+ 0.2039 = basophils {0 when < 3%,
1 otherwise)

+ 1.0956 = platelet count {0 when < 1500,
1 otherwise)

w100

= 780 low risk group
= 780 and = 1480 intermediate risk group
> 1480 high risk group

Sokal score

Exp. (0.0116 {age — 4.34))
+ 0.0345 (spleen — 7.51)
+ 0.188 ((platelets/700)% — 0.563)
0.0887 (percentage of blasts — 2.1)

= 0.8 good prognosis
0.8-1.2 moderate prognosis
> 1.2 poor prognosis

Thomas, M J et al. J Clin Pathol 2001;54:491-493

Fonte: J. Clin Pathol 2001;54;491-493

87 Hasford J, Baccarani M, Hoffmann V, Guilhot J, Saussele S, Rosti G et al. Predicting complete
cytogenetic response and subsequent progression-free survival in 2060 patients with CML on
imatinib treatment: the EUTOS score. Blood 2011; 118: 686-92.


http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/21536864
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/21536864
http://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/21536864
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O preditor de Sokal considera o tamanho do bago em centimetros
(palpéaveis abaixo da reborda costal esquerda), o nimero de plaquetas, o percentual
de blastos e a idade. O resultado menor que 0,8 (<0,8) refere a pacientes com LMC
de baixo risco. O resultado de 0,8 a 1,2, caracteriza pacientes de risco intermediario,
e por fim o resultado maior que 1,2 ( > 1,2), representa pacientes de alto risco. No
caso de pacientes com LMC tratados com Gleevec o escore Sokal possui um

valor preditivo. Desta maneira pacientes de alto risco que atingem uma

resposta citogenética em 12 meses tém probabilidade de 90% de sobrevida

Pacientes de risco intermediario que atingem uma resposta citogenética em 12

meses tém probabilidade de 94% de sobrevida, e 0s pacientes de baixo risco

gue apresentam uma resposta citogenética também em 12 meses possuem

uma probabilidade de 97% de sobrevida®.

Assim, quanto mais rapido o inicio do tratamento com o medicamento
maiores séo as chances de se obter uma resposta citogenética e consequentemente

uma maior probabilidade de sobrevida.

Por outro lado, o escore Hasford leva em consideracdo a idade, o
percentual de eosindfilos e basofilos, o nUmero de plaquetas, o tamanho do baco em
centimetros além do percentual de células blasticas (blastos), considerado de baixo
risco quando o resultado for menor que 780 ( < 780), de risco intermediario quando o
resultado estiver entre 780 e 1480, e de alto risco, quando o resultado for maior que

1480 (> 1480). A sobrevida de cinco_anos correspondente ao resultado de

baixo risco é de 76%, para o resultado de risco intermediario o & de 55%, e por

fim a sobrevida de cinco anos correspondente ao resultado de alto risco é de
25%°89,

Além disso o0 escore Hasford identifica pacientes de baixo risco,

onde a probabilidade de sobrevida em nove anos é de 41%, ja em pacientes de

risco intermediario, a probabilidade de sobrevida em nove anos é de 0,16%, e

pacientes de alto risco, a probabilidade de sobrevida é zero em nove anos®.

88 SOUZA, Carmino Antonio de and ASSOCIACAO BRASILEIRA DE HEMATOLOGIA E
HEMOTERAPIA et al. Leucemia mieloide crénica. Rev. Assoc. Med. Bras. [online]. 2013, vol.59,
n.3 [cited 2017-03-23], pp.220-232

89 SQUZA, Carmino Antonio de and ASSOCIACAO BRASILEIRA DE HEMATOLOGIA E
HEMOTERAPIA et al. Op.cit.p220-230

9% SQUZA, Carmino Antonio de and ASSOCIACAO BRASILEIRA DE HEMATOLOGIA E
HEMOTERAPIA et al. Op.cit.p220-230
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Um exemplo seria 0 caso de uma pessoa de idade procurou o clinico
geral devido ao cansaco, mal-estar geral, manchas hemorrgicas e crescimento do
abdomen. Relatou também falta de apetite e perda de peso. O exame clinico revelou
palidez, hepato-esplenomegalia, além de febre. Solicitou 0 hemograma e provas
hepéticas. ApOs 0s exames constatou-se que 0 paciente sofria de doenca onco-

hematoldgica, mais especificamente de leucemia mieldide cronica.

Em seguida com os dados do exame em maos determina o prognostico
do paciente utilizado-se os escores de Sokal, Hasford e EUTOS e a probabilidade de

cura.

Escore HASFORD:

INDICE RISCO PROBABILIDADE
HASFORD = 780 RISCO BAIXO 75%
780< HASFORD=1480 RISCO INTERMEDIARIO 55%
HASFORD>1480 RISCO ALTO 25%

Fonte:. Rev. Assoc. Med. Bras. [online]. 2013, vol.59, n.3 [cited 2017-03-23], pp.220-232

Escore SOKAL:

INDICE RISCO PROBABILIDADE
SOKAL < 0.8 BOM PROGNOSTICO 97%
0.8<SOKAL £1.2 | PROGNOSTICO MODERADO 94%
SOKAL> 1.2 PROGNOSTICO RUIM 90%

Fonte:. Rev. Assoc. Med. Bras. [online]. 2013, vol.59, n.3 [cited 2017-03-23], pp.220-232
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Escore EUTOS:

INDICE RISCO
EUTOS < 0.87 BAIXO RISCO
EUTOS 20.87 ALTO RISCO

Fonte:. Rev. Assoc. Med. Bras. [online]. 2013, vol.59, n.3 [cited 2017-03-23], pp.220-232

No caso em discussdo, o atraso no inicio do tratamento da doenca onco-
hematolégica pode provocar uma alteracdo no prognostico do paciente e leva-lo a
Obito. Nesse sentido o inicio do tratamento com a medicacdo mesilato de imatinibe é
fundamental para a possibilidade de sobrevida da pessoa acometida pela doenca. O
nao fornecimento por parte do Estado desse tratamento gera a perda da chance de
cura, de ter uma sobrevida maior e com mais qualidade. Nesse caso, o dano, assim
como a sua extensdo ja estardo definidos, pois sera, muitas vezes, de facil
comprovagdo. A incerteza, nestes casos, encontra-se no nexo causal, ou seja, em
saber se a omissdo do Estado no fornecimento do medicamento mesilato de

imatinibe foi causa ou concausa do fato.

Assim, na seara médica, o agente ndo € responsabilizado pelo resultado
para o qual sua acao pode ter contribuido, mas tdo somente pela chance de que ele
retirou do paciente, a ter uma oportunidade de cura, de maior sobrevida, ou melhor

gualidade de vida.

Neste diapasédo, pode se concluir que o bem juridico tutelado na Teoria da
Perda de uma Chance, na seara meédica, € a chance de sobreviver, a chance da

cura, ou de ter uma sobrevida maior e com mais qualidade.
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8 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como principal objetivo tracar as linhas gerais da
discusséo sobre a teoria da perda de uma chance e analisar os critérios de sua
aplicacéo para o caso especifico de uma doencga neoplasica, a leucemia mieldide

cronica.

Buscou-se aqui tentar enfrentar um dos problemas da aplicacédo da teoria
enfrentados em relacdo a quantificacdo, propondo um meétodo estatistico de
quantificar as chances ou probabilidades de sobrevida de pacientes com neoplasia
hematoldgica.

De fato, poucos julgados utilizam-se do critério de indenizacao
proporcional as probabilidades de obtencédo do resultado final esperado, conforme

pode ser visto no julgado a seguir:

APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. AGRAVO RETIDO. INDEFERIMENTO DE PROVA
TESTEMUNHAL. CONVICCAO DO MAGISTRADO
FUNDAMENTADA EM ROBUSTAS PROVAS COLIGIDAS AOS
AUTOS. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
AGRAVO DESPROVIDO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA
DO ESTADO. TEORIA DA CULPA ADMINISTRATIVA.
FALECIMENTO DE PACIENTE NA REDE PUBLICA DE SAUDE DO
DISTRITO FEDERAL. NEGLIGENCIA E INSUFICIENCIA DO
TRATAMENTO FORNECIDO. INTERNACAO EM UNIDADE DE
TRATAMENTO INTENSIVO - UTI. OMISSAO ESTATAL.
CONSTATACAO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DANO
MORAL. CARACTERIZACAO. QUANTUM COMPENSATORIO.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. JUROS DE MORA.
TERMO  INICIAL. SUMULA N° 54/STJ. RECURSOS
DESPROVIDOS. (Ac6rdao n.984390, 20110110079602APC, Relator:
CARMELITA BRASIL 22 TURMA CIVEL, Data de Julgamento:
23/11/2016, Publicado no DJE: 02/12/2016. Pag.. 212/240) (grifo

Nosso)



http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=984390
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Destarte, conforme dito anteriormente, no julgado acima o entendimento
em questdo € uma nitida desnaturacdo da técnica, uma vez que estabelece o

montante devido sem nem ao menos mencionar as probabilidades em jogo.

Deveras, a chance deve ser medida a partir da efetiva extensdo do
interesse que ela representa. E isso se procede por meio do calculo das

“‘expectativas matematicas” decorrentes dessa chance.

Por conseguinte, a fim de preencher os critérios para aplicacdo da teoria
da perda de uma chance procurou-se apresentar um método estatistico que
auferisse a chance perdida no caso de pessoas que fossem impossibilitadas de

receber o tratamento médico contra a Leucemia Miel6ide Cronica.

N&o era o objetivo e nem pretendeu-se esgotar a discussdo sobre tal
meétodo estatistico e € importante salientar que a aplicacdo dessa alea é especifica
para o caso em comento. Para cada enfermidade, necessario um estudo especifico
e o desenvolvimento de um método probabilistico proprio a fim de quantificar as

chances.

De outro giro uma sugestéo para futuros trabalhos seria a utilizacdo de
dados estatisticos daqui do Brasil a fim de validar os trabalhos desenvolvidos no
exterior e a propositura de novas analises probabilisticas para outras searas.
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