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Resumo: A Teoria da Perda da Chance, originaria da Frasgajiu a partir de acirradas
discussdes que influenciaram a Corte de Cassacéncader as primeiras indenizacdes pela
perda da oportunidade de obter uma vantagem oui@d& em prejuizo. Trata-se aqui de uma
“zona cinzenta” entre o dano efetivo e o dano l@pod, que, apesar de ndo positivada no
nosso ordenamento juridico, vem ganhando notayecesna doutrina e na jurisprudéncia
patrias. O presente trabalho pretende aprofundasponsabilidade civil médica pela perda da
chance de o paciente obter um diagndstico corretm ératamento adequado. Vale dizer, se
da falha médica resultar a impossibilidade de cwrale sobrevivéncia, se a vitima teria ou
nao direito ao ressarcimento pela perda desta wpdeade e de que forma se daria tal
reparacao.
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Médica. 3. Teoria da Perda da Chance. 4. Perdahdmc€& de Cura/Sobrevivéncia. 5.
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INTRODUCAO

E inquestionavel a relevancia da medicina para muteacio e o restabelecimento da
saude da pessoa humana. Ninguém quer se privaveleantes de decorrido razoavel tempo
compativel com as reais expectativas de vida, sadwenos dia atuais, em que se verifica um

aumento efetivo da longevidade.



Segundo dados dmstituto Brasileiro de Geografia e Estatistice8GE", no Brasil,
em 2011, sesperanca de vida de uma pessoa ao nascer efz08earios (74 anos e 29 dias),
com um aumento de 0,31 anos (3 meses e 22 diasklagéo a 2010 (73,76 anos). Na
comparacao com o ano 2000, a esperanca de vidasaerrsubiu 3,65 anos (3 anos, 7 meses
e 24 dias), ou seja, ao longo de 11 anos, a egjzedanvida ao nascer teve aumento medio de
3 meses e 29 dias por ano.

Tudo isso se deve a um conjunto de fatores quehendesde a evolucdo da ciéncia
médica, aos investimentos no pais em saude, itfua@s, educacdo, higiene, enfim,
indicadores reais da qualidade de vida.

Fato € que a populacdo estad mais consciente atescseus direitos, dos seus deveres,
dos habitos de saude e dos tratamentos médicamndigis — que se incrementam a cada dia.
Dai o grande inconformismo do paciente e/ou semdifaes quando se opera eventual perda
prematura da saude ou da vida, ocasionada popsgsfissional de alguém que deveria evita-
la.

Por outro lado, sabe-se que o médico lida com algistos que ndo podem ser
afastados e, ndo raras vezes se depara com ssugighes, urgentes e imprevisiveis. Dessa
forma, por mais competente que seja o médico, er@icete como prometer a cura.

Justamente devido a essa impossibilidade de assegur resultado é que a doutrina
classifica o atuar do profissional de satde conwigacdo de meid’— segundo a qual, o
médico obriga-se a prestar seus servicos com d#igéncia, e mediante o correto emprego
das regras e dos métodos da profissdo. Em consggu@ sua responsabilidade enquanto

profissional liberal € apurada pela teoria subgtou seja, mediante a verificacdo de culpa.

! Disponivel em: http://www.ibge.gov.br/home/estitia/populacao/tabuadevida/2011/default.shtm. foesn
02.03.2013.

2 Em relagéo a cirurgia plastica meramente estépade da doutrina entende que a obrigacéo debsedde
meio e passa a ser de resultado, dependendo sdicomémprometeu-se ou ndo ao alcance do resultexho,
como se advertiu o paciente acerca dos possigeissroriundos do procedimento.



Tal responsabilidade, mesmo sob o enfoque daldedis consumerista, mantém-se
inalterada, pois, ndo obstante a Lei n°® 8.078/@deigo de Defesa do Consumidor - ter fixado
a responsabilidade objetiva como regra, o legislagdrcepcionou expressamente 0s
profissionais liberais — os quais continuam a redpo mediante a verificacdo de culpa, na
forma do artigo 14 84° da referida Lei.

Quanto a prova da culpa do agente causador do dartmra o Codigo de Processo
Civil estabeleca em seu artigo 333, I, que quemaalen fato deve prova-lo em juizgsa
regra processual foi mitigada pelo artigo 6°, Vih Lei n°® 8.078/90, ao introduzir no
ordenamento juridico patria, possibilidade de inversdo do 6nus da prova.

Por meio desse mecanismo, 0 juiz pode, a seu igritéempre queentender
verossimeis as alegacfes autorais e verificar @ssigiciéncia do consumidor, determinar a
inverséo da regra preconizada no artigo 333, | B&€ @, com isso, impor ao réu que prove a
licitude de sua condut&ale dizer, desloca o 6nus da prova da esferattaavpara o médico,
que, por sua vez, tera que carrear aos autos wwa pegativa de que nao agiu com culpa.

Inegavel que a inversdo do 6nus da prova repmsesignificativo avanco em termos
de responsabilidade civil. Ndo se pode descuraénpoque a transferéncia da carga probatoria
da culpa para o réu ndo exime a parte autora dgapros demais pressupostos da
responsabilidade: dano e nexo de causalidade.

Ha, entretanto, situagbes peculiares em que o gardesprende da forma usual pela
qual costuma se apresentar, mas que, nem pompizdem ser ignoradas. Vale dizer, quando o
atuar de uma pessoa acaba por privar a outra eée déterminada vantagem ou de evitar um
prejuizo, de forma que, embora ndo se possa precigm certeza, qual seria o resultado
concreto, deixa evidente a supressdo de uma ojmbatien que interrompe o fim de um

processo aleatério.



O exemplo classico que se da é o do advogado qde pegrazo para recorrer. Nao se
sabe se 0 recurso seria ou ndo conhecido e previdbresposta dependeria de um estudo de
probabilidade — mas, aquela oportunidade de rectama sido para sempre perdida.

Nesse contexto, surge a teoria da perda da charmmmngequentemente provoca uma
significativa ampliacdo no campo da responsabikdaidil, na medida em que impde o dnus
da reparacdo nao pelo dano propriamente dito, rel@ssupressédo de uma oportunidade — a
qual, por falta de diligéncia, teria sido retiratbaesfera de escolha da vitima.

A responsabilidade civil pela perda da chance é@ddotle caracteristicas proprias,
uma vez que a sua configuragéo, identificacdo enizdcéo sdo feitas de forma distinta da
utilizada nas outras hipéteses de reparacao desdano

Por se tratar de um instituto recente, sequeripada no nosso ordenamento juridico,
algumas dificuldades vém surgindo na sua aplicagénire as quais merece destaque, a
correta distincdo entre a perda da chance reakrfindvel) e o dano hipotético (n&o
indenizavel).

Consoante o ensinamento da Ministra Nancy Andtighiadocdo da teoria da perda
da chance exige que o Poder Judiciario bem sdibaedciar o ‘improvavel’ do ‘quase certo’,
bem como a ‘probabilidade de perda’ da ‘chance uieol, para atribuir a tais fatos as
consequéncias adequadas”.

O presente trabalhestabelece como premissa uma reflexdo acerca deidrzal
responsabilidade civil médica e o estuddaetaria da perda da chancefim de demonstrar a

plausibilidade de sua adocao e, assissegurar ampla protecdo as vitimas de atos lesivos

1. NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

®Disponivel em http://www.stj.gov.br/portal_stj/otéexto/impressao.wsp?tmp.estilo=&tmp.texto=99879.
Acesso em 17.09.2012.



A responsabilidade civil esta diretamente ligadasewso de justica do ser humano.
Relaciona-se com o dano provocado na seara atteefayma voluntaria ou néo.

Trata-se da obrigacdo que incumbe a uma pessoepdear um prejuizo causado a
outra, por fato proprio, ou por fato de pessoascaisas que dela dependam. E o dever
juridico secundario que decorrevdalacdo de um dever juridico pré-existente.

Uma breve abordagem histérica acerca do institateedponsabilidade civil permitira
uma melhor compreenséao acerca da matéria.

Nos primordios, a vinganca era a forma usual depemsar o dano. Vigia, nessa
época, a Lei de Talido que proclamava: olho poo alénte por dente. Nesse periodo, que
ficou conhecido como ‘vinganca privada’, fazia-sejue se convencionou de chamar de
‘justica com as proprias maos’, onde o mal era gago um maleficio igual ou pior.

Posteriormente, no Direito Romano, a Lei das XlbUas criou uma espécie de
tarifacdo dos danos, mediante a previsdo de uma @gpecifica para cada ofensa, pouco
importando se o dano era decorrente de dolo, cofys®, fortuito ou forga maior.

Foi, contudo, com d.ex Aquilia que se passou a exigircalpa como elemento
essencial da reparacdo do dano, mediante a segpiefaissa: sem culpa ndo ha
responsabilidade. Tal regra consolidou-se comccimim geral e estabeleceu um verdadeiro
divisor de 4guas em matéria de responsabilidade civ

A partir dai, o Cédigo Civil Francés (Cddigo de Nimaio), inspirado na Lei Aquilia,
estabeleceu a responsabilidade subjetiva — istdurédada na culpa do agente. As
codificagBes subsequentes, tais como o Codigo Blgihdo, Cddigo Civil Suico e o Cddigo
Civil Brasileiro de 1916, seguiram a mesma linhaodentacdo, adotando, igualmente, a

responsabilidade subjetiva.



A teoria subjetiva, porém, acarretava um grave Ilproa de ordem pratica: sempre
gue a vitima ndo conseguisse provar a culpa daggeneparacédo do dano ficava obstada e a
vitima era obrigada a suportar o prejuizo.

No Brasil, essa situacédo perdurou até a decad®,dguando entrou em vigor a Lei
8.078/90, cujo legislador substituiu a culpa donégeem prol de uma analise objetiva da
reparacao da vitima, ressalvando, contudo, a reapditade dos profissionais liberais.

Com isso, o comerciante, o fabricante, o construtoportador, etc. passaram a
responder pelos danos causados independentemengxisiéncia de culpa, devendo o
consumidor, salvo na hipotese de incidéncia de exatudente de responsabilidade, ter o
dano integralmente reparado.

Desde entdo, a vitima ndo precisou mais provarlpacdo agente, sendo apenas
obrigada a demonstrar o dano e o nexo de causelidad

Quanto a prova da existéncia do dano, ndo enskgaldades — a lesdo, ainda que
estritamente moral, é facilmente constatavel.

Ja o nexo de causalidade — vinculo existente ent@nduta do agente e o resultado
por ele produzido — € objeto de diversas teori@eoendo destaque as seguintes: (i) teoria da
equivaléncia das condi¢cfes — todos os antecedguméesoncorreram de alguma forma para o
dano se equivalem e podem ser considerados cails@ofia da causalidade adequada —
extrai do conjunto de condicbes que concorreram paresultado a causa mais apta, em
abstrato, a producdo do dano; (iii) teoria da dalesde direta e imediata (ou da interrupcao
do nexo causal) — a causa é apenas um antecedgobegue se vincula diretamente ao dano
sem a interferéncia dos acontecimentos posteriores.

Embora ndo haja um consenso doutrinario acercaedaatadotada no Direito
Brasileiro, a Lei 10.406/02 — Cdbdigo Civil parecer telegido a Ultima teoria acima

mencionada, a exemplo da regra contida no seu4@®&.que estabelece: “Ainda que a



inexecucdao resulte de dolo do devedor, as perdaaas sé incluem os prejuizos efetivos e 0s
lucros cessantes por efeito dela direto e imedsaim, prejuizo do disposto na lei processual’.
No capitulo seguinte sera tratada a responsab@idadl na area médica. Logo apos,

sera introduzido o estudo da teoria da perda daceha seus desdobramentos.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Os médicos erram porque sdo pessoas. E o pregusqgeges humanos pagam pela
habilidade de pensar e agir. O erro ocorre em tadasofissdes. O problema é que
0 médico lida com a vida humana e em situacdesamuitzes imprevisiveis, o que

. <4
torna o seu erro mais dramatico.

A relacdo entre médico e paciente €, em regra, tefegdo contratual, mais
precisamente, uma relagdo de consumo e, comoeigliesos ditames da Lei 8.078/90 -
Cadigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade civil médica ha de ser estudatbaduas vertentes: a pessoal (do
meédico profissional liberal) e a institucional (pitais, clinicas, laboratorios, etc.).

No que concerne a primeira — responsabilidadeopeds® médico profissional liberal
- 0 artigo 14, 84° da Lei 8.078/90 estabelece Queesponsabilidade civil dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacao geatul

O médico, ao ser contratado, assume uma obrigacéwenb e ndo de resultado. E, por
ser de meio a obrigacdo, o compromisso que elenesséo € o éxito propriamente dito, mas
sim um atuar diligente, de acordo com as regraétedus da profissao.

Dessa forma, se o tratamento realizado nao sweteito pretendido, ndo significa que
houve, necessariamente, o descumprimento das obegapactuadas. Para aferir tal
responsabilidade, é preciso que se leve em coas#leruma série de fatores, como, por

exemplo: se 0 médico procedeu aos exames clineqwake; se informou corretamente o

* CAVALIERI, Sergio Filho.Programa de Responsabilidade Civled. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 371.



diagndstico; se prescreveu o tratamento adequadaciwertiu o paciente ou seus familiares
acerca dos possiveis riscos decorrentes; se empregtratamento todas as técnicas que a
época eram confiaveis; bem como, a reputacdo qoeoftssional goza junto a sociedade
meédica e aos seus pacientes.

Em sintese, uma reflexdo sobre os quesitos supcamneados, aliada a outras
questbes pertinentes a cada caso concreto, € gakrée se o médico teve ou ndo um
comportamento legitimamente esperado. Neste sentidansinamento do Desembargador

Sergio Cavalieri Filho:

Culpa e erro profissional sdo coisas distintaseil@ profissional quando a conduta
médica é correta, mas a técnica empregada é iteomé impericia quando a
técnica é correta, mas a conduta médica é incoketalpa médica supfe uma falta
de diligéncia ou de prudéncia em relacdo ao queesperavel de um bom
profissional escolhido como padrdo; o erro é a afalito homem normal,
consequéncia inelutavel da falibilidade humanaritora ndo se possa falar em um
direito a erro, sera este escusavel quando invelneimediana cultura médica, tendo
em vista as circunstancias do caso contreto

Como se V&, a culpa médica decorre de uma faltaidado, ou seja, € incompativel
com o comportamento legitimamente esperado de wisgional padrdo. Assim, uma vez
demonstrada a auséncia de comprometimento do médina paciente e, se dessa conduta
resultar um dano, configurada estara a culpa.

Questao interessante se coloca quando o doentéos®te aos cuidados ndo de um
profissional especifico, mas de uma equipe métlease caso, a constatacao dos limites da
responsabilidade de cada um dos seus membros @ependtes de tudo, da verificacdo do
vinculo juridico estabelecido entre eles.

Assim, se 0os membros da equipe atuam de forma @utnem regra, cada um
respondera pelos seus proprios atos. Ja se a emai@ha para o médico-chefe, ou se
compbe uma sociedade de médicos, ou, ainda, sgrantem plano de saude, a

responsabilidade sera solidaria entre os integsatidecadeia de fornecimento do servico,

® Ibid., p. 372.
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conforme determinam os artigos 34 do Cddigo de $2efi® Consumidor e 932, 11l do Cadigo
Civil.

Quanto a responsabilidade institucional (das cdsasaude, clinicas e hospitais), tais
entidades respondem objetivamente pelos danosaysarem aos seus pacientes, conforme

estabelecido pelcaputdo artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, indépetemente da existéncia de
culpa, pela reparacdo dos danos causados aos ddosesnpor defeitos relativos a
prestacao dos servigos, bem como por informac&edidcnentes ou inadequadas sobre

sua fruicéo e riscos.

Por ser a responsabilidade médica institucionatoaj, a sua apuracao exige apenas a
prova do dano e do nexo de causalidade. Difers, pdgidamente do sistema adotado para o
profissional liberal (o0 qual exige a demonstracaaulpa).

Observe-se que o legislador, além de fixar a resgimidade objetiva por defeitos nos
servicos, impOs estrita observancia ao dever derndcdo — que na atividade
meédica/hospitalar ganha contornos de maior relevo.

Saber exatamente o que deve ser informado naefa facil, sobretudo, por que cada
paciente pode reagir de modo distinto a um mesatanrento. Todavia, a deficiéncia na
informacdo sobre os riscos pode ser determinanta gdeito de configuracdo da
responsabilidade. Neste sentido o legislador veisima definir o conceito de servico

defeituoso:

Art. 14 (...)

§ 1° O servico € defeituoso quando néo forneceyaraaca que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideracdo as ¢énoizs relevantes, entre as
quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente skelesperam;

Il - a época em que foi fornecido.
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Pela simples leitura do dispositivo constata-se gsiiscos tolerados sado apenas
aqueles que do servigo razoavelmente poderia sFagsppu seja, 0s previsiveis. Qualquer
situacao que extrapole a previsibilidade seré igunfie para configurar o defeito do servico.

Para saber exatamente quais os riscos legitimaraspégados, imperioso considerar a
impossibilidade de afastamento de alguns delesetierndinadas situagcées ou patologias,
como por exemplo, os decorrentes de uma cirurgiaia pessoa de idade excessivamente
avancada, ou em um paciente gravemente enfermo.

S&0 os chamados riscos inerentes ou intrinsecos guais, dado o seu carater
indissociavel, sado juridicamente reconhecidos eitas;edevendo, contudo, integrar a
informac&o a qual o médico se obriga a dar ao ptie

Ha, ainda, os chamados riscos adquiridos — 0% geamanifestam quando o servico
apresenta falha ou defeito. Ou seja, o risco adiguexcede o risco inerente, e se assenta na
imprevisibilidade (antitese da legitima expectgtiva

Em regra, os riscos que ensejam o déwéndenizar sdo o0s riscos adquiridos, isto é,
pelo defeito do servi¢co. Neste sentido, a licad/Maastro Antdbnio Herman de Vasconcellos e
Benjamirf:

Em matéria de protecdo da salde e seguranca vigedd geral da expectativa
legitima. Isto é, a idéia de que os produtos ouiges colocados no mercado devem
atender as expectativas de seguranca que deldsmbepente se espera. As
expectativas sdo legitimas quando, confrontadas oomstagio técnico e as

condigdes econdmicas da época, mostram-se plasisiustificadas e reais. E

basicamente o desvio deste parametro que transfarpaiculosidade inerente de
um produto ou servico em periculosidade adquirida.

Portanto, em se tratando de responsabilidade wigilica, primeiramente, deve se
verificar os riscos legitimamente esperados em cada concreto, a fim de constatar se o
servico € ou ndo defeituoso. Uma vez detectado feitole sendo a responsabilidade

institucional, automaticamente surgira o deverajgracdo do dano. Porém, em se tratando

® BENJAMIN Ant6nio Herman de Vasconcellos@ymentéarios ao Cédigo de Protecdo do Consumidor,
Saraiva, 1991, p. 4&pudSergio Cavalieri Filho, op. citp. 385.



12

de responsabilidade pessoal do médico, parte-seupaa segunda etapa: a andlise da culpa -

que deveré ficar demonstrada para efeito de getaver de reparacao do dano.

3. TEORIA DA PERDA DA CHANCE

A evolugcao da responsabilidade civil nos moldegedaia objetiva foi fundamental
para o surgimento da reparagao dos danos decadmfmerda de uma chance.

Trata-se de situacdes corriqueiras da vida nas quaa pessoa acaba por privar outra
da oportunidade de obter uma determinada vantagete @vitar um prejuizo. O dano, aqui,
nao ostenta a mesma visibilidade que lhe é comuas, lambém, ndo se confunde com o
dano hipotético — mera expectativa, conjectura diildrealizacdo — insuscetivel de
indenizagdo no nosso ordenamento juridico.

Dai a razdo pela qual se costuma dizer que a pardhance se caracteriza como uma
zona cinzenta, hibrida, situada entre o dano Hipoté& o dano efetivo, ou, em outras
palavras, entre a incerteza e a certeza.

N&o é, porém, qualquer perda de oportunidade gsejaen dever de indenizar, mas
apenas a perda da chance efetiva, capaz de dearamséal frustracdo na obtencdo de uma
vantagem legitimamente esperada, ou na possib#lidadcreta de evitar um prejuizo. Neste

sentido, Kfouri Netbesclarece:

De maneira geral, a perda de uma chance repousa goia possibilidade e uma
certeza: é verossimil que a chance poderia se etran;, € certo que a vantagem
esperada esta perdida — e disso resulta um daeaizddel. Noutras palavras: ha
incerteza no prejuizo - e certeza na probabilidade.

" KFOURI NETO, Miguel. Graus da culpa e reducdo &djva da indenizacddrevista dos TribunaisS&o
Paulo, v.839, p.47-68, set.2005.
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A encampacdo da teoria da perda da chance, nagr&tmpre gerou grande
dificuldade aos aplicadores do Direito, pois, camsevera Maurizio Bocchidla‘aquilo que
nao aconteceu nao pode nunca ser objeto de certeza”

Por essa razao, os danos oriundos da referidaatéicaram muito tempo sem
perspectiva de reparacao, pela simples razao dedpbkavia como verificar, com certeza, se
a conduta do agente, por si sO, teria ou ndo indpedi realizacdo de um resultado
legitimamente esperado.

A teoria da perda da chance encontra suas origesamca. Segundo Couto e Silva
apud Rafael Peteffi da SilVao exemplo mais antigo de utilizacdo do conceioddno
decorrente de perda da chance remonta ao séculomd}s precisamente, ao dia 17 de julho
de 1889, quando a Corte de Cassacao francesa candemnoficial ministerial a indenizar a
parte autora pela perda da chance de dar reguasgguimento a uma agao judicial com
possibilidade de éxito. O caso tratou da atuac$mosa de um oficial ministerial que teria
extinguido todas as possibilidades de certa demégtar éxito, mediante o seu regular
procedimento.

Foi, contudo, a partir da década de 60 que aideféeoria se fez mais presente nas

decisdes da Corte de Cassacdo Francesa. Nestos&tigio Savl assevera:

Na Franca, houve dedicacdo maior ao tema por gartioutrina e da jurisprudéncia.
Em razéo dos estudos desenvolvidos naquele paisy@® de admitir a indenizacao
pela perda da vantagem esperada, passou-se a ateferekisténcia de um dano
diverso do resultado final, qual seja, o da peama chance. Teve inicio, entdo, o
desenvolvimento de uma teoria especifica para estss, que defendia a concesséo
de indenizacdo pela perda da possibilidade de gaoitsema vantagem e néo pela
perda da propria vantagem perdida. Isto é, fezma distincdo entre o resultado
perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi asgim teve inicio a teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chance.

8 BOCCHIOLA, Maurizio,apudSAVI, Sérgio. Op. cit. p.1.

® COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do, p. 222, e VIMNEGeneviéve; JOURDAIN, Patric&raité de Droit
Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J, 1998, kes conditions de la responsabilité ciyie 74, e PETEFFI DA SILVA,
Rafael, 2001, p. 10.

19 5AvI, Sérgio.Responsabilidade civil por perda de uma chaceed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 3.
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Em julho de 1964, a Corte de Cassacao proferiu desgsdo embleméatica, que deu
origem a acirrados debates acerca da teoria da pardhance. Ao reapreciar um julgado da
Corte de Apelacdo de Paris, a Corte de Cassacae lpau bem reforma-la, para condenar
um meédico ao pagamento de 65.000 francos, porntamrido em falta grave contra as
técnicas da medicina ao adotar um procedimenteqmaxtio: amputar os bracos de um bebé
para facilitar o parto.

Diante de tal precedente, a doutrina estrangeisaqu a reconhecer a teoria da perda
da chance. Na lItalia, o instituto rapidamente passser objeto de estudo e se fez presente
em varios julgados, sendo inegéveis os avanc¢osa quegéria sofreu naquele pais.

No Brasil, a matéria comecou a ser timidamenteadeatna década de 80.
Doutrinadores como Caio Mario da Silva Peréim Miguel Maria de Serpa Lop€ga se
posicionavam de forma a admitir a teoria da pealalthnce. Foi, contudo, na década de 90
que a matéria passou aqui a ser difundida, por oheioma conferéncia no Rio Grande do
Sul, que contou com a presenca do francés Fra@taibas.

Estima-se que o primeiro acérddo a tratar do asstertha sido proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos ad@o&pelacdo Civel n°® 589069996, em 12
de junho de 1990, sob a relatoria do Des. Ruy RodadAguiar Junior — o qual concluiu pela
inaplicabilidade do instituto no caso concretostgmente num caso de erro médico.

Em linhas gerais, foi dessa forma que a teoriaeddgoda chance ingressou em nosso

ordenamento juridico. Desde entdo, passou a exstieal possibilidade de indenizacdo

1 PEREIRA, Caio Mério da Silv&Responsabilidade Civi. ed., ampliada, Rio de Janeiro: Forense, 20@2;

“é claro, entdo, que se a acdo se fundar em me ldpotético, ndo cabe reparacdo. Mas esta seidadee se
considerar dentro da ideia de perda de uma opdedai (perte d’une chance) e puder situar-se azeede
dano”. PEREIRA, Caio Mario da SilvResponsabilidade CiviB. ed., ampliada, Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p.42.

2 No mesmo sentido: SERPA LOPES, Miguel Maria@erso de Direito Civil v. Il: Obrigacdes em Geral. 7.
ed . revista e atualizada pelo Prof. José Serpia $4aria, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 20089f: “Tem-se
entendido pela admissibilidade do ressarcimentdagsncasos, quando a possibilidade de obter lugreviar
prejuizo era muito fundada, isto é, quando mais @pessibilidade havia uma probabilidade suficieatele
admitir que o responsavel indenize essa frustrak@landenizacdo, porém, se refere a prépria chante
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independentemente da certeza do resultado, dessleegtasse configurada a perda da
possibilidade de conseguir uma vantagem ou derewigprejuizo, em decorréncia de um ato

ilicito praticado por alguém.

4. PERDA DA CHANCE DE CURA/SOBREVIVENCIA

Hodiernamente a doutrina costuma dividir a perdaldace em duas categorias: (i)
classica - quando se verifica a ruptura precoagnt@rocesso aleatorio, de forma a impedir a
sua conclusdo. O dano é incerto face a incertezgudeo resultado pretendido seria
alcancado; (ii) na area médica — a duvida aquised@laciona com o resultado, mas sim com
a participacdo do meédico para sua ocorréncia, adaegie, em principio, o dano € causado
por fator alheio (doenca). E o que se chama dsatidade parcial em relagcdo ao dano final.

Nas hipéteses de perda da chance classica, o0 desiagento de uma vantagem pela
vitima é evidente. H& certeza quanto a autoriatibdue frustrou a obtencéo da vantagem, e
incerteza quanto a existéncia ou a extensdo do. damuerteza essa que justifica a reducao
proporcional da indenizagdo, em percentual corredgte as chances de sucesso que a
vitima teria se néo tivesse sido privada da opatade.

Na seara médica, a situacdo é outra. Tem-se aaealtedano e de sua extensdo, mas
ndo had como precisar se houve a efetiva colabordgdnédico para a ocorréncia do dano.
Kfouri Neta"® afirma que a perda de uma chance no dominio métiinge a causalidade, ao

passo que nas demais areas da responsabilidadeefere-se ao prejuizo.

13 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e énus da prav@resuncdes, perda de uma chance, cargas
probatorias dindmicas, inversdo do 6nus probatériconsentimento informado: responsabilidade ciwil e
pediatria e responsabilidade civil em gineco-obisiet Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,1. 1
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Ha aqui que se considerar o posicionamento de @s@grry e Frangois Chabas, que
entendem ser um equivoco a separacao entre osatassisos de perda da chance e os casos
de perda da chance na seara médica.

Durry defende a existéncia de casos fora da seéddicenque deveriam ter o mesmo
tratamento, como, por exemplo, a deficiéncia nedee informacéo — que exige a aplicacéo
da causalidade parcial a fim de possibilitar acagko da teoria da perda da chance.

J& Chabas, sustenta a possibilidade de aplicacBmda classica da perda da chance
em alguns casos médicos, diante de um conceiteiéispade dano, pelo fato de o processo
aleatorio no qual se encontrava a vitima ter sideriompido em momento anterior ao seu
estagio derradeiro.

N&o menos importante € o posicionamento de FernBlmdonha, que propde uma
nova divisdo da teoria da perda da chance. Suaogtiopconsiste na divisdo de duas
modalidades basicas: “frustracdo da chance de abtarvantagem futura” e “frustracédo da
chance de evitar um dano que ocorreu” — esta, dontomportaria uma subdivisdo entre a
“perda de uma chance de evitar que outrem soffrefaizo” e “a perda de uma chance por
falta de informacad”.

Definitivamente, ndo ha um consenso acerca daifitagdio das modalidades da
teoria da perda da chance. E isso decorre da réalldbde no que concerne a correta
situacdo do nexo causal, quer numa quer noutreciespg@ assunto € polémico e enseja
divergentes posi¢des doutrinarias, dentre as geaiestacam trés correntes.

A primeira corrente, defendida por John Makdisaeqglies Boré, assenta-se na ideia
da causalidade parcial, a qual se justificariatdi@a incerteza acerca do nexo causal entre o

ato praticado e o dano causado. Assim, nos caspsrda da chance classica incidiria uma

1 NORONHA, Fernando apud PETEFFI DA SILVA, Rafael.
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aplicacdo menos rigida do nexo de causalidade gatgnas situacdes de perda da chance na
area médica, seria aplicavel a no¢éo de causalmadeal.
Rafael Peteff’, em sua obra Responsabilidade Civil pela Perdantie Chance, traz

alguns exemplos que colaboram para uma melhor e@ngéio do que ora se afirma:

Em 10 de marco de 1996, a Corte de Apelacdo ds Riggbu um caso em que uma
mulher, ap6s dar a luz a um bebé, foi acometidbode hemorragia, em funcédo da
qual veio a falecer. A Corte entendeu que o médjue tratou a paciente foi
negligente por té-la deixado sem assisténcia adeglogo apds o parto. Porém, nao
houve condenacéao integral porque os peritos afamajue, mesmo com a terapéutica
correta, em torno de 20% das pacientes nesse egtada falecer. Desse modo, a
Corte decidiu condenar o médico pela perda de 8¥/lances de cura.

No exemplo acima, a comprovacao do nexo causa arfalha médica e o dano cede
lugar ao estudo da probabilidade da existénciaedes®e e, com isso, autoriza a reparacao
parcial do dano.

Sob essa nova perspectiva, o dano deixa de sbuidtyia uma causa especifica e
passa a se relacionar a elementos provaveis goanteconcorrido para a ocorréncia do dano
final. Por essa razédo, ainda que néo seja possbel se o dano guarda ou nao relacao direta
com a conduta do ofensor, podera haver a sua g&manqg@arcial, devendo a fixacdo do
quantumser estabelecida de acordo com a probabilidadeadsalidade provada. Neste

sentido corrobora Noronta

[...] quando existem dois ou mais fatos com potditlside para causar um

determinado dano, mas ndo se sabe qual delevésdadeiro causador.

[...] A reparacdo deve corresponder a percentagesncbances com que o fato do
responsavel contribuiu para o dano final: esse gevalor da chance subtraida ao
lesado. Em suma, o valor do dano devera ser rdpari proporcdo em que cada um
dos fatos em alternativa concorreu para o dana fina

Os defensores desse entendimento, porém, restringssa possibilidade de
relativizacdo do nexo causal, apenas a reparagidatms decorrentes da perda da chance na

area médica, ndo se estendendo aos demais casos.

> PETEFFI DA SILVA, RafaelResponsabilidade Civil pela Perda de uma ChaBced. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 82/83.

® NORONHA, Fernando. Responsabilidade por perdahdeces. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, ano
6, n. 23, p. 43-44, jul./set. 2005.
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A segunda corrente, capitaneada por Jean Pelnbaseia-se no critério do “tudo ou
nada”, de modo que, se comprovado 0 nexo causgd antonduta do médico e o dano
causado ao paciente, serd devida a este uma iadaaizntegral, porém, se ndo ficar
comprovada a culpa, nada sera devido. Exige, qortam processo regular de producédo de
provas, sem qualquer mitigacdo acerca da comprowgéexo de causalidade.

Nessa linha de raciocinio, a condenacdo com baseititsacdo do nexo causal, nos
moldes adotados pela primeira corrente, seriavelia

Por fim, a terceira corrente, liderada pelo Prafeskseph King J*, defende o
reconhecimento de uma modalidade autonoma de danpe se pauta numa ampliagdo do
conceito de dano, sendo desnecessaria qualqueacdib alternativa do nexo de causalidade,
pois, as chances perdidas constituiram um dano@uid

Aqui o agente nado responde pelo resultado paraab @usua conduta pode ter
contribuido, mas apenas pela chance que subtraiitioha. E exatamente a conclusdo que se
extrai do ensinamento da Ministra Nancy Andrighpaaferir seu voto-vista, em recentissimo

julgado sobre o tem&

[...] A dificuldade do trato em questdo estd justate em que os defensores da
diferenciacdo entre a perda da chance classicpetda da chance no ramo médico
situam o fator aleat6rio, de modo equivocado, nuatgsso denitigacdo do nexo
causal com o resultadoSem demonstracdo clara de que um determinado dano
ocorreu, no todo ou em parte, da conduta de umegée fato muito dificil admitir
gue esse agente seja condenado a sua reparacaiti-lAdwgnificaria romper com o
principio daconditio sine qua ngmue é pressuposto inafastavel da responsabilidade
civil nos sistemas de matriz romano-germanica.

A solugdo para esse impasse, contudo, estad emquetaa responsabilidade civil pela
perda da chance ndo atua, nem mesmo na seara nalicampo da mitigagdo do
nexo causal com o resultadd.perda da chance, em verdade, consubstancia uma
modalidade autbnoma de indenizacao, passivel dsmgecada nas hipéteses em que
nao se puder apurar a responsabilidade direta derdg pelo dano fida Nessas
situacdes, o agente ndo responde pelo resultadoggual sua condutaode ter

7| a Responsabilité du medeckaris: Dalloz, 19923pud Fernando Noronha, op. cit, p. 678.

8 KING JR., Joseph HapudPETEFFI DA SILVA, RafaelResponsabilidade Civil pela Perda de uma Chance.
S&o Paulo: Atlas, 2013.

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especiallr835.622/DF. Voto-vista. Min. Nancy Andrighi,
publicado no DJe em 27.02.13, Documento 118592&pdbivel em: //lwwz2.stj.jus.br/revistaeletronicaféb
Documento.asp?sLink=ATC&Seq=26123314&Reg=201302D¥8a=20130227&sTipo=3&formato=PDF.
Acesso em 01.04.2013.
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contribuido, mas apengsgla chance que ele privou a vitin@zom isso, resolve-se, de
maneira eficiente, toda a perplexidade que a afiardg nexo causal pode suscitar.

Como se V&, a adocao desse entendimento permitgecuesse a considerar a chance
como um bem juridico autbnomo — o que altera snbsthnente a questdo do nexo causal
gue, por sua vez, passa a se estabelecer diretaem@ne a conduta do agente e a perda da
chance (e ndo mais entre a conduta do agenteseiltaxo).

O julgado do qual se extrai 0 voto-vista supra dcato, trata do pedido de
indenizacdo formulado pelos pais de uma criancdar&amm hospital privado, por negar
atendimento (determinado por forca de liminar) #ma oriunda de hospital publico
desprovido de UTI.

A recusa da internacdo da vitima se deu pelo tabgparticular, em momento de
extrema urgéncia, sob o argumento de que a linteréa sido apresentada por meio de

documento extraido da internet, vindo a causaelherte. Confira-<&

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACA®O ART. 535
DO CPC. INEXISTENCIA. SUMULA N° 7/STJ. NAO INCIDEN@. HOSPITAL
PARTICULAR. RECUSA DE ATENDIMENTO. OMISSAO. PERDA B UMA
CHANCE. DANOS MORAIS. CABIMENTO.

(...)

3. A dignidade da pessoa humana, algada a prindigdamental do nosso
ordenamento juridico, é vetor para a consecucderiahtios direitos fundamentais e
somente estara assegurada quando for possivelnaenhoma existéncia compativel
com uma vida digna, na qual estdo presentes, néomminsaude, educacdo e
seguranca.

4. Restando evidenciado que nossas leis estadindflee representando quais as
prerrogativas que devem ser prioritariamente olasrs, a recusa de atendimento
médico, que privilegiou tramites burocraticos ertrideento da salde da menor, ndo
tem respaldo legal ou moral.

5. A omissédo adquire relevancia juridica e tormarotente responsavel quando este
tem o dever juridico de agide praticar um ato para impedir o resultaclomo na
hipétesecriando, assim, sua omisséo, risco da ocorrénciasidtado.

6. A simples chance (de cura ou sobrevivéncia)gpasser considerada como bem
juridicamente protegido, pelo que sua privacaovitlevem a ser considerada como
passivel de ser reparada.

%0 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL h335.622/DF. Acérdéo publicado no dje
em 27.02.13, documento: 24436121. Disponivel em:ttpsitww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_
Documento.asp?slink=atc&sSeq=24436121&Reg=20120B0&sData=20130227&sTipo=5&formato=PDF>
. Acesso em 10.11.2013
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7. Na linha dos precedentes deste Tribunal Supéealustica, restando evidentes os
requisitos ensejadores ao ressarcimento por ili@itd, a indenizacdo por danos
morais é medida que se impde.

8. Recurso especial parcialmente provido.

Embora o julgado tenha reconhecido a aplicacdeat@atda perda da chance na seara
médica, houve divergéncia quanto a fundamentacawtindo Relator — Ministro Ricardo

Villas Béas Cueva — que se posicionou no seguartedss™

[...] Contudo, na espécie, ndo ha como concluismeena esfera da probabilidade,
que o atendimento pelo recorrido impediria o resldt De fato, ndo had como se
equiparar, nesse caso, a perda da vida ao invpsrda da oportunidade de obter a
vantagem do tratamento, como o que se acaba psfdrmar a chance em realidade.
Explica-se: considerando que nao ha como ser ligamduta da ré ao evento morte
— néo h&a como ter certeza de que, ainda que poestatbndimento de emergéncia de
forma adequada, a paciente sobreviveria —, a indefid deve ater-se apenas ao dano
moral, excluido o material. Mesmo porque, como ifa,chdo se pode indenizar o
possivel resultado. Nao se indeniza o que a vitiipateticamente deixou de lucrar,
mas, sim, a oportunidade existente em seu patromdmimomento em que ocorreu o
ato danoso.

O que os pais perderam, repita-se, € a chanceadonento e ndo a continuidade da
vida. A falta reside na chance de cura de sua fhio na propria cura. (...)"

Nesse contexto, o voto do Ministro Relator da prento ao recurso e condena o
recorrido ao pagamento de danos morais, deixawoddydo, de condenar o hospital em danos
materiais sob a justificativa de que ndo se podedi@nizar um dano incerto.

Supbe-se que o eminente Ministro Relator, para aapar dano material tenha
perquirido o nexo causal entre a conduta do hdspitaresultado (6bito) e, para apurar o
dano moral, tenha perquirido o nexo causal ent@duta do hospital e a reducéo da chance
de sobrevivéncia da vitima.

Eis 0 ponto em que reside a controvérsia.

2l SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especialln835.622/DF. Voto-vista. Ricardo Villas Bdas
Cueva, publicado no DJe em 27.02.13, Documento 2¥M Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/reaist
eletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&Seq=261283eg=20130227&sData=20130227&sTipo=3&f

ormato=PDF>. Acesso em: 01.04.2013).
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Na visdo da Ministra Nancy Andrighi, em se tratadéoperda da chance, haveria de
se perquirir apenas um Unico nexo de causalidadé,sgja o ligado a oportunidade (chance)
que se privou da vitima, mediante as seguintesx@dks: (i) verificar a presenca de uma
chance concreta, real, com alto grau de probab@idie obter um beneficio ou sofrer um
prejuizo; (i) confirmar se a acdo ou omissdo densg tem nexo causal com a perda da
oportunidade de exercer a chance (sendo desndoespé esse nexo se estabeleca
diretamente com o objeto final); (iii) atentar gar fato de que o dano ndo é o beneficio
perdido, porque este é sempre hipotético.

A partir da andlise desses pressupostos, a repacagipela perda de uma chance se
daria com base num bem juridico autbnomo (chamee)uma propor¢édo aplicada sobre o
dano final experimentado, fixada conforme a prdimdade da chance perdida de alterar esse
resultado danoso.

No caso em tela, ndo obstante o carater compulstxidiminar que ordenou a
internacédo da crianga na UTI, o hospital optou gescumpri-la. Ainda que as chances de
sobrevivéncia da paciente fossem infimas, a redasdospital em interna-la, eliminou
definitivamente qualquer possibilidade de prolongato daquela vida humana.

A chance perdida jamais serd recuperada. A indgidz#&orna-se impositiva, nao
exatamente pelo resultado ocasionado, mas pelazelpae o hospital suprimiu da vitima de

ter um tratamento adequado e assim, talvez, soferevi

5. CONCLUSAO

A evolucédo do instituto da responsabilidade cisdmada aos direitos e garantias
individuais constitucionalmente assegurados, pra@m a existéncia de um sistema efetivo

de reparacao de danos.
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A teoria da perda da chance se insere nesse confexiriunda dos anseios sociais
pela reparacdo dos prejuizos sofridos. Inicialmefoi alvo de inUmeras criticas e os danos
dela decorrentes sofreram vérias restricdes, paistosn aplicadores do Direito nao
conseguiam diferencia-los do dano hipotético - déegmlo pelo ordenamento juridico patrio.

Ainda embrionéria, a teoria da perda da chance senguistando cada vez mais
adeptos e ganhando espacgo entre os estudiososarAjgesequer estar positivada em nosso
ordenamento juridico, verifica-se uma forte tend#doutrinaria e jurisprudencial no sentido
do seu acolhimento, quer mediante a flexibilizagho nexo causal (baseando-se na
causalidade estabelecida entre a conduta do agentano final) quer mediante a ampliacéo
do conceito de dano (situagdo em que a chancedpephssa a representar um dano
autbnomo).

Embora ndo haja um consenso doutrinario acercaedloomenquadramento do nexo
de causalidade, defende-se, com esse trabalhogaada ampliagdo do conceito de dano, de
forma que a perda da chance constitua um bemgaralitbnomo.

Com a autonomia da perda da chance, o nexo caassd p se estabelecer diretamente
entre a conduta do agente e a perda da chanceo (maé entre a conduta do agente e o
provavel resultado). Significa dizer que o agerdxal de responder pelo resultado para o
qual teria contribuido e passa a ser responsalethance que subtraiu da vitima.

Dessa forma, acredita-se solucionar o impasse aaaccorreta situagdo do nexo
causal e, com isso, garantir efetividade e eficagieparacado dos danos decorrentes da perda

de uma chance.
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