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Vistos.

Trata-se de acdo de reparacdo de danos materiais e morais
ajuizada por Juliano Tonial em face de Marcus da Silva Machicado. O demandante
alega que, em julho de 2011, contratou o demandado, especializado em Direito do
Trabalho, para defender seus direitos laborais em uma reclamatoria trabalhista contra
a emissora de Televisdo SBT — TV SBT Canal 5 de Porto Alegre. Refere que, embora
seja advogado, ndo atuava, a época, na area trabalhista, de forma que encaminhava
clientes com estas demandas ao demandado. Assevera que, passado algum tempo,
clientes comecaram a apresentar reclamacdes ao autor quanto a demora no
andamento de suas agles pelo advogado indicado, ora demandado. Salienta que,
apo6s questionar o demandado, este, por volta de agosto de 2011, garantiu-lhe que
estava dando o tratamento adequado aos processos e, quanto a reclamatoria
trabalhista do autor contra o SBT, chegou a assegurar que ja havia audiéncia marcada
para 0 més de dezembro. No entanto, posteriormente, o demandado assumiu que era
mentira e que a acgao trabalhista do autor foi proposta apenas em 16/01/2012 - ao
passo que o contrato de trabalho havia sido extinto em 13/01/2010. Refere serem
evidentes 0s prejuizos materiais e morais ao autor, uma vez que, mesmo diante da
declaracao judicial do vinculo empregaticio, o0 demandante ndo percebeu as verbas
devidas pela reclamada SBT, tendo em vista a prescri¢cdo. Salienta que o demandado
agiu de forma desleal, ao passo que mentiu que havia ajuizado o0 processo,

impossibilitando, dessa forma, que o demandante contratasse outro profissional a
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tempo de ajuizar a agcdo tempestivamente e ganhar seus direitos. Entende que resta

evidente o nexo de causalidade estabelecido e a culpa na modalidade negligéncia do
demandado e o prejuizo causado ao autor. Salienta que os pedidos formulados na
inicial trabalhista refletem o prejuizo do autor que espera ser indenizado no montante
que se apurar na liquidacdo de sentenca. Refere ainda a ocorréncia de dano moral a
ensejar reparacao. Pugna pela procedéncia da demanda, para condenar o demandado
ao pagamento de indenizagdo pela perda de uma chance no valor equivalente a
totalidade das verbas pleiteadas na inicial da reclamatéria trabalhista formulada pelo
demandado, a ser apurado em liquidacdo de sentenca. Subsidiariamente, requer o
pagamento de indenizagdo no valor equivalente as verbas impagas no periodo do
vinculo trabalhista que foi reconhecido na decisao judicial, em valor a ser apurado em
liquidagédo de sentenga. Requer ainda a condenagédo da demandada ao pagamento de
indenizagdo pelos danos morais suportados pelo demandante, no montante de R$
30.000,00.

Citado, o demandado deixou de apresentar contestacdo. Foi
realizada audiéncia (fl. 154). Nao havendo mais provas a produzir, vieram 0s autos

conclusos para julgamento.
E O RELATORIO. PASSO A DECIDIR.

Nao havendo preliminares, possivel o pronto ingresso no mérito da
demanda. Pretende o demandante, com a presente acao, obter a reparacdo de danos
materiais e morais em raz&o da alegada perda de chance e m& prestacdo de servigo
do demandado como procurador do autor em reclamatdria trabalhista ajuizada contra
SBT Canal 5 de Porto Alegre (processo n° 0000035-95.2012.5.04.0003).

Imprescindivel, contudo, que, num primeiro momento, aprecie-se a
espécie de responsabilizacéo civil exigida dos profissionais da advocacia no caso em
questdo. E que, assim como qualquer profissional, estd o advogado sujeito as
normatizagfes estatais que se apliguem a regulacédo de seu comportamento e de seu
relacionamento com clientes. Uma vez criados deveres de atendimento ao advogado,
0 descumprimento destes pode levar ao reconhecimento de uma responsabilidade civil

profissional especifica.

Ao lado da responsabilidade contratual propria, decorrente, por
exemplo, da estipulagéo de valores e formas da prestacdo de um servigco profissional,

h&, portanto, a possibilidade de verificagdo de fato gerador de responsabilidade
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extracontratual (ou aquiliana), quando age o profissional autbnomo — e assim também

0 advogado - com negligéncia, imprudéncia ou impericia, nos termos do art. 951 do
Cadigo Civil brasileiro. Em casos tais, a apuracao da responsabilidade profissional ndao
fica afastada da necessaria demonstracdo dos elementos caracteristicos da
responsabilidade civil, no caso, o fato danoso, o prejuizo, o0 nexo de causalidade e a
culpa. A distincdo, porém, esta no fato da abrangéncia desta responsabilidade em
relacdo aos fatos da é&rea juridica, ou seja, da propria incidéncia da causa de

responsabilidade conforme a atividade praticada pelo profissional.

E por isso que a doutrina, no caso da apuracéo da responsabilidade
civil de profissional autbnomo, divide a classificacdo da responsabilidade a partir de
duas fontes geradoras, conforme a natureza da obrigacdo em analise, qual sejam (a)
a decorrente de uma obrigacdo de meios e (b) a decorrente de uma obrigagdo de
resultados. No primeiro caso, tem-se a regra geral, em que se exige do profissional —
e, como nos autos, do profissional da &rea de advocacia — uma diligéncia e prudéncia
especifica quanto a aplicagdo de seus conhecimentos e recursos disponiveis. Na
segunda hipoGtese, tem-se a excecdo, quando, conforme a atividade praticada e o
objetivo visado por esta, verifica-se uma expectativa criada em relagdo ao resultado da
acdo do profissional e ao produto a ser entregue a parte. E o0 caso,
exemplificativamente, da cirurgia estética, da anestesiologia, da reanimacdo, da

Farmacologia e da atividade no campo da Medicina Legal.

Em regra, porém, a expectativa em relagdo ao profissional
autbnomo é a de verificagdo da culpa — e dos diferentes aspectos a caracterizacao
desta (imprudéncia, negligéncia ou impericia) — a partir da constatacdo de existéncia
de uma obrigacdo de meio. Ou seja, de analise concreta quanto a aplicacéo, pelo
profissional, dos meios de conhecimento e recursos que tenha a disposicdo para a
realizacao do melhor atendimento e trabalho possivel. Ndo ha uma seguranca quanto
ao resultado, mas apenas uma expectativa de que seja 0 mesmo consequéncia de um
diligente emprego de esfor¢os do profissional dentista no exercicio de sua atividade-
fim.

O que sustenta a parte demandante, na espécie, € que, com base
no disposto no art. 186 do Cdadigo Civil, caracterizada se encontra hipotese de ilicitude
civil, por acédo imprudente e negligente dos advogados demandados, capaz de violar

direito a personalidade e de causar dano, material e moral, pela perda de uma chance
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de obtencéo de determinado resultado em demanda judicial especifica.

Na hipétese, ha a demonstracédo probatoéria especifica de que tenha
a parte demandada, ao assistir ao demandante, negligenciado na aplicacdo dos
recursos e conhecimentos especificos para a prestacdo da atividade juridica
necessaria. Evidencia nos autos a perda de chance real por falta de oportunidade pelo
autor e a responsabilidade subjetiva do advogado. Denota-se da prova colhida nos
autos que houve a falha na prestacéo do servico juridico em relacdo a perda de prazo
para o ajuizamento da demanda — em que reconhecida a prescrigdo total do direito de
acao (fls. 69/82 e 97/105) -, considerando-se que a opcdo juridica adotada de
ajuizamento da demanda apés a expiragdo do prazo prescricional de dois anos néo

restou suficientemente argumentada ou justificada.

Assim, pela andlise do conjunto probatério dos autos, € fato que nao se
pode deduzir que haja uma relagédo direta entre a atuacdo do advogado e o efeito
alcancado ao final, pela perda da demanda. Ou seja, ndo se trata de um erro juridico
que possa ser deduzido de forma direta da circunstancia de perda da demanda. O que
aqui se indaga, a partir da constru¢éo de um juizo de probabilidade, é se é possivel
conectar a conduta prévia de possibilidade de ajuizamento da demanda em momento
anterior, bem como um atuar livre de qualquer agir negligente — ou de equivoco ou
entendimento deferente em relagdo a questéo juridica posta — ao resultado final, de
forma que se possa concluir que outra devesse ser a conduta exigida do advogado
para evitar-se uma mudanca de curso no julgamento da demanda.

Nessa perspectiva, a prova dos autos, de forma clara, aponta no
sentido de que recomendada era uma postura diversa do advogado - que assumiu um
risco, ao que tudo indica, de forma deliberada, de ajuizar a demandada passados dois
anos da rescisdo contratual. Evidenciada, portanto, a atuacdo culposa por parte do
advogado no que concerne a analise juridica e ao cuidado em relacdo a pretensao
judicial do autor. Tinha tal profissional tanto a capacitacdo como a possibilidade
perceptiva de atuacdo diversa — tendo sido alertado acerca da prescricdo em diversas
oportunidades pelo ora demandante e tendo inclusive mentido acerca do ajuizamento
da demanda em momento anterior (fls. 25/42) - e mais adequada, com eficacia, para a
avaliacdo e acompanhamento do caso judicial especifico que talvez pudesse evitar a
improcedéncia da demanda — decorrente do reconhecimento da prescricdo —

identificado no caso.



LY
ESTADO D0 RIO GRANDE DO SUL %
PODEE JUDICIARIO % D

De fato, é possivel que ndo fosse eliminada a alternativa de

improcedéncia da demanda, uma vez que a demandada poderia ter sido julgada
improcedéncia por outras questdes juridicas. No entanto, a prova dos autos evidencia
que haveria uma probabilidade de ganho efetivo ao autor — ante o reconhecimento do
vinculo de emprego entre o reclamante e a reclamada e os consectarios financeiros
decorrentes dessa relacéo -, afastada, no entanto, pelo reconhecimento da prescricdo
total do direito de acdo, referentes aos direitos oriundos dessa relagéo (fls. 69/82 e
97/105). Mas era também existente a probabilidade de que pudesse ter sido outra a
solucdo em concreto, caso atendido um dever-ser especifico de conduta por parte do
profissional — de atengcdo e cuidado na atuacdo e acompanhamento a situacado
constatada. E, no caso, um dever-ser capaz de ser extraido de forma suficiente das
demandadas similares ao caso.

Portanto, ainda que a relagdo de causalidade ndo seja direta ao efeito
da improcedéncia, é possivel que se reconheca, por probabilidade, que outra pudesse
ser a mudanca no estado das coisas se o procurador envolvido no processo tivesse
atuado, como alertado pelo préprio demandante, da forma esperada ou possivel de
ser deduzida para o caso, pelo menos ajuizando a demanda em momento anterior —
dentro do prazo prescricional de dois anos.

Denota-se assim que, ndo necessariamente a demanda teria sido
julgada procedente, mas as chances positivas desse julgamento teriam sido
superiores. Esta probabilidade é que, para fins juridicos, a partir de uma relevancia
institucional reconhecida para o caso, conecta causa e consequéncia do agir a um
efeito (mudanga no curso das coisas), ainda que numa proporcao diversa. E dessa
realidade institucionalmente reconhecida é que se permite identificar, a partir da
andlise de um dever-ser fundado numa obrigacdo de meios (confianca estabelecida
pelo saber técnico exigido para o caso, pela competéncia reconhecida ao profissional),
gue o demandado prestou um servico juridico defeituoso, ao ajuizar a demandada

passado o prazo prescricional.

Nesse contexto, os elementos de conviccdo contidos nos autos
permitem concluir que houve falha na prestacéo do servico juridico disponibilizado ao
demandante pelo demandado, mas ndo que esta falha, necessariamente, tenha
contribuido ao evento improcedéncia da demanda. Na espécie, a falta de diligéncia do

advogado demandado concorreu, em verdade, a uma perda de chance de um
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julgamento diverso.

Ainda que ndo se possa afastar a ocorréncia do resultado de
improcedéncia para o caso, ha indicios suficientes de que, com uma atuacao diversa e
passivel de aplicacdo pelo profissional da é&rea juridica, as chances de evitar a
improcedéncia da demanda teriam sido maiores. E, nessa perspectiva, que se da a
construcdo de uma teoria de perda de chance relativa ao estabelecimento de um nexo
causal em relacdo a situagbes de erro na prestacdo de servigo juridico. Segue, de

forma assemelhada, os seguintes julgados aplicaveis ao caso:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ESCRITORIO DE
ADVOCACIA. PREPARO.

AUSENCIA DE COMPROVACAO DE PAGAMENTO. PERDA DE UMA
CHANCE. SUSCITADA OFENSA AOS ARTS. 17, § 11°, DA LEI
8.429/92 E 267, IV E VI, DO CPC/73. FALTA DE COMANDO
NORMATIVO CAPAZ DE DESCONSTITUIR OS FUNDAMENTOS DO
ACORDAO RECORRIDO. SUMULA 284/STF. RAZOES DE RECURSO
QUE NAO IMPUGNAM, ESPECIFICAMENTE, OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA. SUMULA 182/STJ. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO DOS DISPOSITIVOS LEGAIS APONTADOS
COMO VIOLADOS. SUMULA 211/STJ. ACORDAO RECORRIDO QUE,
A LUZ DAS PROVAS DOS AUTOS, CONCLUIU PELA
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS AGRAVANTES, PELA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ. AGRAVO INTERNO PARCIALMENTE CONHECIDO, E, NESSA
EXTENSAO, IMPROVIDO.

I. Agravo interno interposto contra decisdo publicada em 30/05/2016,
que, por sua vez, julgara recurso interposto contra decisum publicado
na vigéncia do CPC/73.

Il. Trata-se, na origem, de acgéo civil publica por ato de improbidade
administrativa e de ressarcimento de danos, proposta pelo Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul contra Perondi Advogados
Associados S/C, Rita Perondi e Claudio Silveira Gomes, sustentando
gue os réus ndo desempenharam, com zelo e dedicacdo, suas
atividades profissionais, ao defender a Companhia Estadual de Energia
Elétrica - CEEE, em Juizo, ocasionando-lhe prejuizo econémico.
Afastada a configuracdo de ato de improbidade administrativa, a
demanda prosseguiu somente quanto ao pleito sucessivo de reparagéo
de danos, em razdo de ilicito contratual.

lll. Interposto Agravo interno com razdes que nao impugnam,
especificamente, os fundamentos da decisdo agravada, mormente
quanto a incidéncia da Sumula 284/STF - aplicada em relacdo a
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apontada ofensa aos arts. 267, IV e VI, do CPC/73 e 17, § 11, da Lei
8.429/92 -, ndo prospera o inconformismo, em face da Sumula 182
desta Corte.

IV. O Recurso Especial é manifestamente inadmissivel, por falta de
prequestionamento dos dispositivos apontados como violados - arts.

48, 49, 267, IV e VI, 499 do CPC/73, 17, 8 11, da Lei 8.429/92, 54 da
Lei 8.666/93, 1.060 do Cddigo Civil de 1916 e 403 do Cddigo Civil de
2002 -, pois ndo foram objeto de discussao, nas instancias ordinarias,
pelo que incide, quanto ao referido ponto, o 6bice da Simula 211/STJ.

V. Na forma da jurisprudéncia do STJ, "ainda que o Tribunal a quo
tenha acolhido parcialmente os embargos de declaracédo para dar por
prequestionados os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
tidos por violados, tal fato ndo enseja, por si sO, o regular
prequestionamento da matéria, na medida que o referido requisito exige
o efetivo debate da questdo pelo Tribunal a quo, tendo por enfoque as
normas supostamente malferidas" (STJ, AgRg no REsp 1.493.604/RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe
de 28/08/2015).

VI. O Tribunal a quo, com fundamento no conjunto fatico-probatério dos
autos, reconheceu a responsabilidade civil dos agravantes, concluindo
gue a omissao da juntada da guia do preparo do recurso ordinario deve
ser atribuida a sociedade de advogados que patrocinava a defesa da
Companhia Estadual de Energia Elétrica - CEEE. Ainda segundo o
acordao recorrido, restou devidamente configurada a probabilidade de
éxito do recurso ordinario, tendo em vista a existéncia de precedentes
em sentido favoravel a pretensdo da referida Companhia. Nesse
contexto, considerando os fundamentos do acoérdao recorrido, acolher
as teses sustentadas pelos agravantes, de modo a afastar a
responsabilidade reconhecida pelo Tribunal a quo, demandaria
inevitavelmente, o reexame de provas, incidindo, na espécie, o 6bice da
Sumula 7 desta Corte. Precedentes do STJ.

VII. Agravo interno conhecido, em parte, e, nessa extensdo, improvido.

(Agint no REsp 1435370/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 07/02/2017, DJe 15/02/2017)

APELACAO CIVEL. REGIME DE EXCECAO. MANDATOS.
ADVOGADO. ACAO DE INDENIZACAO. PERDA DE PRAZO.
PRESCRICAO DECENAL DEFINIDA PELO EGREGIO STJ. MERITO
DA CAUSA. RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL EVIDENTE.
INDENIZACAO DEVIDA Trata-se de acéo de indenizacdo aforada pela
autora em face do réu que, na condicdo de advogado, em acéo
trabalhista, teria perdido prazo recursal, o que facilitou a condenacéo da
autora, julgada prescrita na origem e confirmada nesta egrégia Corte
Estadual, mas reformada no colendo STJ, quando ficou assente que a
prescricdo é decenal. O egrégio STJ (REsp.n.1.050.717/RS) definiu que
a acado de indenizacdo do mandante em face do mandatéario, em razdo
de suposto mau cumprimento do contrato de mandato, faz incidir a
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prescricdo geral de 10(dez) anos, prevista no art.205 do CCB/2002. A
responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de
seu cliente é de ordem contratual. Embora nédo responda pelo resultado,
0 advogado é obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no
exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo para a
interposicao de apelacao, recurso cabivel na hipétese e desejado pelo
mandante e, ainda, ndo recolher o depdsito obrigatério na propositura
do recurso adesivo, o advogado frustra as chances de éxito de seu
cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no
recurso, desde que tal chance seja séria e real. Nao se trata de conferir
ao lesado o prejuizo pela condenagdo na acdo, pelo resultado final e
desejado e esperado, mas, sobretudo, a perda da chance de té-lo
alcangado ou tentado no tempo e modo devido. O mandante perdeu a
chance de vencer a demanda ou ndo perde-la completamente, diante
da omissao e desidia do profissional contratado que deixou de recorrer
e, portanto, aplicar a melhor técnica juridica. A auséncia de
demonstragdo de éxito que teriam 0s recursos caso tempestivamente
interpostos ndo exclui o dever de indenizar, porque o resultado do labor
advocaticio ndo esta necessariamente vinculado ao acolhimento
integral ou ndo de suas teses. A perda de prazo recursal, em causa
perdida pela mandante, se caracteriza erro grosseiro. Como tal erro
grosseiro também foi a interposicdo de recurso adesivo sem o
recolhimento prévio do depdsito, que se trata de condigdo objetiva de
procedibilidade recursal na Justica do Trabalho. No tocante a
gquantificacdo do dano decorrente da perda de uma chance, situagéo
que nao se correlaciona com a possivel ou probabilidade de éxito ou
sucesso no empreendimento (resultado final), bastando que a chance
tenha sido perdida sem ser exercida, fato que consuma a
responsabilizagdo profissional, deve ser dimensionado nesse contexto,
pois a perda de uma chance nem sempre se correlaciona com o
prejuizo material experimentado pelo paciente ou mandante, pois esta
na ante-sala do prejuizo, caso contrario, implicaria confundir a perda de
uma chance com a condenacéo final sofrida pelo mandante na agéo,
mas esta é imponderavel, pois nem sempre se ganha em juizo
exatamente 0 que se espera, ainda que a orientacdo doutrinaria e
jurisprudencial sejam favoraveis. A condenagdo do profissional, pela
desidia e perda de uma chance, ndo o é pelo resultado final, mas
objetivamente pela perda da chance que ndo oportunizou ao cliente.
Estimo, pois, nessa hipétese, o dano material, pela perda do exercicio
da chance de recorrer o valor correspondente a metade do valor da
condenacdo na acao trabalhista em que o causidico, por desidioso,
perdeu o prazo recursal. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA
(Apelacéo Civel N° 70019691062, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Niwton Carpes da Silva, Julgado em
18/04/2019)

Evidenciada a ilicitude decorrente de um ato contrario ao direito

exercido por imprudéncia, impericia ou negligéncia, com ocorréncia de dano a alguém
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(art. 186 do CC), ainda que por construgdo dogmatica da relacdo de causalidade

especifica — a partir da aplicacdo da teoria da perda de uma chance -, a concluséo
institucional que se alcanga corresponde a uma solugdo reparatéria, observada a
previsdo normativa do art. 927 do CC para efeito de reparacéo integral de um prejuizo
(art. 944 do CC). No caso, um dano decorrente especificamente da perda de chance a
uma atuacdo juridica adequada e suficiente ao caso, mesmo que incapaz de alterar
uma mudancga no curso dos fatos quanto aos efeitos possiveis. E, na hipétese, porque
ao menos reconhecida, pela prova realizada, probabilidade de que solug&o diversa no
plano dos fatos — a questéo do afastamento da improcedéncia da demanda, ainda que
por probabilidade — pudesse ocorrer em concreto. Nesse mesmo sentido, a orientacao
do STJ:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE REPARACAO DE DANOS. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
EXITO NO PROCESSO. POSSIBILIDADE. NEGLIGENCIA DO
ADVOGADO. PREJUIZO. REVISAO. SUMULA N°  7/STJ.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. SIMILITUDE FATICA.
AUSENCIA.

1.Recurso especial interposto contra acordéo publicado na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados Administrativos n°s 2 e
3/STJ).

2. Em caso de responsabilidade dos advogados pela pratica de
condutas negligentes, a teoria da perda de uma chance é aplicada por
meio da andlise das reais possibilidades de éxito do processo,
eventualmente perdidas diante da negligéncia do causidico.

3. Rever a conclusdao do aco6rddo recorrido acerca dos prejuizos
decorrentes da pratica de condutas negligentes pelos advogados
demandaria a andlise das circunstancias fatico-probatorias dos autos, o
gue é inviavel no recurso especial pelo ébice da Stimula n° 7/STJ.

4. E inadmissivel o inconformismo quando o acérddo recorrido n&o
possui similitude fatica com os precedentes trazidos a colacao.

5. Agravo interno nao provido.

(Agint no AREsp 1213438/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 24/04/2018, DJe 02/05/2018).

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

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

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

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

- A hip6tese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja
tinham sido objeto de a¢cbes autdbnomas e que o dano moral ndo pode
ser majorado por deficiéncia na fundamentagéo do recurso especial.

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

- Nao se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em
mais de um fundamento suficiente e o recurso nao abrange todos eles.
Sumula 283, STF.

Recurso Especial ndo conhecido.

(REsp 1079185/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 11/11/2008, DJe 04/08/2009).

Para fins de arbitramento do valor indenizatério — que é o que compete
realizar na presente acdo, uma vez reconhecida a teoria de perda de chance para a
construcao do nexo causal — utiliza-se, a luz do que é estabelecido pelo art. 489, § 2°,
do CPC, o método bifasico, consagrado na jurisprudéncia do STJ. Na aplicacdo do
método reconhece-se, huma primeira fase, o interesse juridico lesado, consistente na
pretensdo do demandante na reclamatoéria trabalhista, 0 que no caso, resta
evidenciado na sentenga e no acordao da referida demanda (fls. 69/82 e 97/105).
Numa segunda fase do método, realiza-se o0 ajuste para as circunstancias do caso
concreto, tais como a gravidade do fato, culpabilidade, culpa concorrente e condi¢cbes

econdmicas do agente e da vitima.

Ocorre que, na espécie, trata-se de indenizacdo pela perda de uma
chance, como antes referido. E nessa medida, impde-se a aplicacdo de uma
diminui¢cdo proporcional a 40% no valor total da pretensdo, conforme voto paradigma
do STJ — Recurso Especial n°. 1.254.141 — PR, de relatoria da Ministra Nancy

Andrighi. Nesse sentido segue a construcdo dogmatica referida no acérddo que serve
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de paradigma para casos de aplicacéo da teoria da perda de chance:

(...) Nas hipoteses de Perda da Chance Classica, ha sempre certeza
guanto a autoria do fato que frustrou a oportunidade, e incerteza quanto
a existéncia ou a extensdo dos danos decorrentes desse fato. Assim,
por exemplo, quando uma pessoa impede outra de participar de um
concurso de perguntas e respostas, nao ha duvidas de quem causou 0
impedimento, e a Unica incerteza diz respeito a qual seria o resultado
do certame e que beneficios seriam auferidos pela vitima caso dele
participasse até o fim. Por isso a indenizacdo é fixada mediante uma
reducdo percentual do ganho que, em principio, poderia ser auferido
pelo prejudicado. Assim, se este tinha 60% de chances de sucesso
caso tivesse aproveitado a oportunidade perdida, a indenizacao sera
fixada em 60% sobre o valor total dos hipotéticos lucros cessantes.

Como dito acima, a principal consequéncia da reparagao civil pela
perda de uma chance é o estabelecimento da indenizacdo para esse
bem juridico autbnomo em uma proporgéo, aplicada sobre o dano final
experimentado.

O TJ/PR nao desconhece esse fato. Contudo, ndo o aplica, ponderando
gue "para a indenizagcdo do dano moral" (...) "esse ndo pode ser o0 Unico
critério a ser considerado pelo Juiz, exatamente pela caracteristica do
dano extrapatrimonial que o tornam de dificil mensuracdo”. Segundo o
acordao recorrido, as peculiaridades da reparacdo por dano moral
determinam que o "o numero de chances perdidas passa a ser mais um
critério dentre outros" (fl. 1.091, e-STJ).

O caminho escolhido pelo Tribunal foi o de valorar, no momento de fixar
a indenizagdo, ndo apenas a fungéo ressarcitéria do dano moral, mas
notadamente sua fungdo punitiva e dissuaséria, tomando em
consideracdo (i) a reprovabilidade da conduta; (i) a intensidade e
duracgéo do sofrimento; (iii) a capacidade econdmica do ofensor e (iv)

as condicBes pessoais do ofendido. Com isso, teceu consideracdes
acerca de cada um desses elementos, deixando de ponderar a reducéo
proporcional da indenizagcdo que a Teoria da Perda da Chance
recomenda.

Essa parcela do acé6rddo é impugnada no recurso especial com
fundamento em que a Perda da Chance leva a uma indenizagéo "néo
pelos danos sofridos, mas sim por uma chance eventualmente perdida”,
de modo que seria imperiosa a reducéo da reparacéo fixada, sobretudo
considerando que "ndo sO a paciente viveu mais 7 anos (quando o
tempo de sobrevida previsto era de 5 anos), bem como - durante esse
tempo - engravidou e deu a luz uma crianga sadia, tendo sua gestagéo
transcorrido da maneira mais normal possivel, o que é o mais claro
indicativo de uma vida com qualidade e normalidade".

Assiste razdo a recorrente nesse ponto. Conforme pondera o i. Des.
Miguel Kfouri Neto (que, vale frisar, € autor de obra de extrema
envergadura acerca do tema - "Responsabilidade Civil do Médico", Ed.
Revista dos Tribunais, 1994, 72 edicdo: 2010), em acoérddo citado no
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recurso especial (TJ/PR, 82 Camara Civel, EIC 0275929-5/01), "em se
tratando da perda de uma chance, a indenizacdo jamais poderia
corresponder ao prejuizo final, mas tdo-somente a chance perdida".

Assim, ainda que se leve em consideracdo, para além da reparacao
devida a vitima, também o indispensavel efeito dissuasério da
condenacdo por dano moral, o montante fixado tem de observar a
reducdo proporcional inerente a essa modalidade de responsabilidade
civil. O acordao recorrido ndo reconheceu ao médico responsabilidade
integral pela morte da paciente. N&o pode, assim, fixar reparagéo

integral, merecendo reparo nesta sede.

E, portanto, necesséario dar solucdo a causa aplicando o direito a
espécie, conforme determina o art. 257 do RI/STJ.

Na hipotese dos autos, ha diversos momentos do tratamento em que
podem ser identificadas falhas do médico responsavel.

No momento inicial, quando do diagndstico do cancer, a primeira falha
estd na realizagdo de uma quadrantectomia, em lugar de uma
mastectomia radical. Se esse equivoco nédo tivesse sido cometido,
talvez o tumor tivesse sido, de pronto, extirpado. A segunda falha,
segundo se apurou em pericia, esta no protocolo de sessbes de
gquimioterapia. Se, além da mastectomia radical, esse protocolo tivesse
sido seguido, € possivel afirmar que as chances de cura fossem bem
maiores. A terceira falha esta na falta de orientagédo a paciente quanto
aos riscos de gravidez. E a quarta falha esta noprotocolo seguido apos
a recidiva da doenca.

Nesse sentido, o Perito Judicial apurou que "ndo se pode afirmar que a
existéncia de metastases foi pela conduta utilizada pelo recorrido, pois
em qualquer tratamento, mesmo nos mais preconizados, estas podem
ocorrer, embora numa incidéncia menor" (fl. 272, e-STJ). Todavia,
também ndo se pode negar que a pericia estabeleceu,
categoricamente, que se o procedimento correto tivesse sido adotado,
haveria possibilidade de cura para a paciente (fl. 274, ' e-STJ) e que "na
doenca neoplasica a escolha de tratamento ideal se baseia em dados
estatisticos, mas, mesmo com o tratamento ideal, existem casos com
evolucdo desfavoravel. A diferenca é que o Requerido optou por
oferecer um tratamento, em que a chance de éxito ficou diminuida".

Ponderando-se todas as circunstancias da hipotese sob julgamento, €
adequado dizer que as chances perdidas, por forca da atuacdo do
médico, tém conteddo econdmico equivalente a 80% do valor fixado
pelo acdrdédo recorrido, a titulo de indenizagéo final. Relembro, contudo,
que essa reducdo se reporta aos termos da sentenca , na qual a
indenizacado foi fixada, de modo que a corre¢cdo monetaria deve incidir
desde a data de sua publicacéo.

Forte nessas razfes, conheco do recurso especial e lhe dou parcial
provimento, exclusivamente para reduzir em 20% a indenizagdo fixada
pela sentenca, mantida pelo TJ/PR, com corre¢do monetéaria a partir da
publicagéo da sentenca. (...)
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Aqui, igualmente tratando-se de hipotese de construcdo de

responsabilidade civil com base na perda de uma chance, possivel, numa segunda
fase de andlise do prejuizo para fins de arbitramento, a relativizacdo da média
indenizato6ria para montante proporcional a perda de chance. No caso, ponderando-se
todas as circunstancias da hipotese sob julgamento — inclusive o fato de o
demandante ter tido uma relacéo profissional préxima com o demandado e de, a partir
de certo momento, passar a suspeitar da conduta profissional do mesmo, em relagéo a
desidia processual, e mesmo assim continuar confiando no mesmo para o ajuizamento
da reclamatéria trabalhista (conforme evidenciado pela prova documental e

testemunhal).

E adequado dizer que as chances perdidas, por forca da falta de
atuacao juridica adequada, tém conteudo econdmico equivalente a 40% do valor total
do dano extrapatrimonial a ser considerado para o caso — observada a permanéncia
de uma relacdo de confianga entre os envolvidos até, pelo menos, o insucesso efetivo
da pretensdo trabalhista -, a ser fixado em sede de liquidagdo de sentenca,
considerando os paradigmas apresentados no préprio julgamento da reclamacéo
trabalhista em questdo. Aplicando-se, por consequéncia, a teoria da perda de chance
para efeito de construcdo dogmética do elemento do nexo causal a hipotese dos
autos, impde-se condenar o0 demandado ao pagamento do montante equivalente a
40% do valor total reconhecido na reclamatoria trabalhista afetada pela prescri¢éo (fls.
69/82 e 97/105), a ser fixado em sede de liquidacdo de sentenca, a titulo de danos

extrapatrimoniais para o caso.

N&o identificados outros danos patrimoniais especificos, e ndo havendo
relacdo direta como o evento perda da demanda, segue afastada a pretensdo

indenizatoria em relagdo ao pagamento de danos patrimoniais para o caso.

Isto posto, julgo parcialmente procedente a acdo, condenando o
demandado, conforme fundamentacdo, nos danos extrapatrimoniais concretamente
considerados na parte de fundamentacdo da presente decisdo no montante
equivalente a 40% do valor total reconhecido na reclamatoéria trabalhista afetada pela
prescricdo, a ser fixado em sede de liquidacdo de sentenca. O montante devera ser
corrigido, desde a data de publicacédo da sentenca, devidos juros de mora legais desde
a citacdo no feito, observando-se que o reconhecimento da relagdo de ilicitude, por

perda de chance, apresenta-se construido a partir de uma interpretacdo institucional
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sobre o0 estabelecimento do elemento do nexo causal para o caso. Ante a
sucumbéncia minima da parte demandante, observada a disciplina do atual § Gnico do
art. 86 do CPC, condeno a demandada ao integral pagamento das custas processuais
e de 10% sobre o valor do montante em que restar condenado, a titulo de honorarios
advocaticios ao procurador da parte demandante ponderada ainda a circunstancia de

atuar o demandante em causa proépria.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Porto Alegre, 21 de junho de 2019.

Maria Claudia Mércio Cachapuz
Juiza de Direito



