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RESUMO

A partir do momento em que a pessoa passa a ser entendida como o ponto
central da preocupacdo da responsabilidade civil, torna-se necessaria uma
readequacdo dos seus requisitos classicos. Nesse contexto surge a teoria da
perda de uma chance, a qual pretende garantir indenizacdo a determinadas
situacdes em que certo sujeito se vé privado da oportunidade de alcangar
determinado beneficio por interferéncia lesiva de outrem. Por outro lado, é
crescente a preocupacdo com as questdes decorrentes da responsabilidade civil
referentes a area médica, na qual também passa a ser admitida a reparacédo pela
perda de chances, porém sob outra perspectiva: trata-se da perda de uma chance
de cura. Nela, a vitima ndo deixa de obter um beneficio provavel, mas tem uma
possibilidade de cura ou sobrevivéncia prejudicada. A admissibilidade dessa
teoria exige a observancia de diversos parametros, os quais devem ser
analisados com bastante rigor pela jurisprudéncia, responsavel ultima pela
conformagéao da teoria ao direito brasileiro.

Palavras-chave: responsabilidade civil, responsabilidade médica, perda de uma

chance, perda de uma chance de cura.



ABSTRACT

From the moment the person is understood as the central point of concern of
liability, it is necessary a readjustment of their classic requirements. In this context
the theory of loss of a chance, which is intended to ensure compensation to
certain situations in which a certain subject is deprived of the opportunity to
achieve some benefit for detrimental interference of others. On the other hand,
there is growing concern with issues arising from liability related to the medical
field, which also happens to be allowed to repair the loss of chances, but from
another perspective: it is the loss of a chance of healing . Here, the victim is
nonetheless likely to obtain a benefit, but has the possibility of cure or survival
impaired. The admissibility of this theory requires the observance of several
parameters, which should be observed with great accuracy by law , responsible for
the last conformation of the theory to the Brazilian law .

Keywords: tort liability, medical torts, loss of a chance,
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1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um ramo cada vez mais valorizado no
direito brasileiro, sobretudo no que diz respeito & sua aplicacdo concreta, isto é,
ao uso dessa categoria como instrumento de resolucéo de diversos conflitos pela
jurisdicdo. Nesse viés, a busca pela maxima satisfacdo da vitima de uma leséo
antijuridica mediante a reparagéo por parte do agente acaba nos colocando diante
de situagOes que transbordam os limites que classicamente delimitam o &mbito da
responsabilidade civil.

Dessa forma, é inevitivel que os préprios pressupostos da
responsabilidade civil acabem sendo alargados e muitas vezes relativizados: isso
acontece de forma mais ampla com o ato ilicito e com a culpa, podendo se
estender também ao dano e ao nexo de causalidade - hipéteses que, todavia,
geram maior controvérsia.

Dentre essas novas figuras que ampliam o alcance e a significagéo
da ideia de dano e que também relativizam a verificacdo do nexo causal entre o
ato imputado a alguém e o dano causado a outrem estd a chamada “perda de
uma chance”, teoria de origem francesa que pode ser definida como a
responsabilizacdo de um agente em virtude de uma conduta que impossibilitou o
exercicio de uma oportunidade (chance) que potencialmente conduziria a alguma
situagdo favoravel para a vitima.

Em virtude da crescente importancia que a atividade médica
assume na responsabilidade civil, uma vez que a atuagédo desses profissionais
envolvem diretamente os valores que nos sdo mais caros, a aplicacdo classica da
teoria da perda de uma chance acaba admitindo uma outra roupagem: trata-se da
chamada teoria da perda de uma chance de cura. Sendo assim, surgem
questionamentos naturais quanto a possibilidade de responsabiliza¢cdo do médico
em virtude de ndo ter agido de forma esperada para evitar a ocorréncia de um
dano que efetivamente se verificou — por exemplo, em um erro de diagnéstico -,
ainda que ndo haja nexo de causalidade entre a omisséo e o dano. Essa situacao
ndo fere a necessidade de certeza do dano exigido para a responsabilizagdo do

agente? Se ndo, em que medida pode ser aplicada? Quais os critérios para



quantificar os danos? De que forma o tema tem sido entendido pela doutrina e
aplicado pela jurisprudéncia, em ambito internacional? E no Brasil, como a teoria
tem sido aplicada?

Verificada a relevancia da discusséo, o presente trabalho pretende
analisar a forma como o tema é abordado na contemporaneidade, tendo como
referéncia o direito comparado que d& suporte a teoria. Orientado para a andlise
da aplicacdo concreta do instituto no direito brasileiro, também busca
compreender a diregdo para a qual a teoria da perda de uma chance no ambito da
responsabilidade civil médica estd se encaminhando, a partir da andlise do

tratamento das questfes mais relevantes tratadas na jurisprudéncia.



2. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE: AMPLIANDO OS LIMITES DA
REPONSABILIDADE CIVIL

A evolucdo da responsabilidade civil observada a partir de meados do
século XX trouxe para o centro da discusséo juridica a protecéo da vitima contra
os danos considerados injustos pelo ordenamento juridico em detrimento do ato
ilicito, outrora cerne do dever de indenizar', em um crescente esforco de
valorizagdo do ser humano® a pessoa humana passou a constituir o epicentro
dos epicentros®.

Nesse novo modelo de compreensdo da responsabilidade civil, chamado
de paradigma solidarista*, em virtude da necessidade de repartir os riscos na vida
social’, observa-se uma ampliacdo dos danos suscetiveis de reparagdo em trés
principais diregbes — em primeiro lugar, crescem as possiblidades de
compensacgdo dos danos extrapatrimoniais, antes renegados pelo direito civil,
paralelamente, passa a ser reconhecida a necessidade de tutelar os danos
transindividuais; por fim, abre-se espaco para a diminuigdo das exigéncias para o
reconhecimento de certos danos®. Com base nesse ultimo aspecto, os requisitos
classicos’ exigidos para a reparacdo de danos passam a ser relativizados — isso
se d& com mais forca no elemento da culpa, mas também é observado em

relacdo ao nexo de causalidade e ao préprio dano®.

! SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas,

2012. P. 111, 114-115.

2 NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacées: fundamentos do direito das obrigacdes:

introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.

538.

¥ FACHIN, Luiz Edson. Responsabilidade civil contemporanea no Brasil:
notas para uma aproximacao. Artigo disponivel em:;

http://www.fachinadvogados.com.br/artigos/FACHIN%20Responsabilidade.pdf (acesso em

09/11/2013)

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

direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 06.

> COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. Dever de indenizar. In: O Direito Privado brasileiro na

visdo de Cldvis do Couto e Silva. Org. Vera Maria Jacob de Fradera. Porto Alegra: Livraria do

Advogado, 1997. P. 191

6 NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacgdes... ,2007. P. 541-542.

" De forma ampla, podemos dizer que o dever de indenizar requer a reunido de trés pressupostos:

o dano, a antijuridicidade e o0 nexo de causalidade. SEVERO, Sérgio. Os danos

extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. P. 01.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil ..., 2013. P. 06. Ja dizia Caio Mario da Silva

Pereira ser justamente este o ponto gerador de maior discussdo no ambito da responsabilidade

civil. PEREIRA, Caio Méario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. Ed. Rio de Janeiro: Forense,

1999. P.38.




Justamente diante desse contexto € que surge a teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, por meio da qual se busca indenizar certos casos
em que determinado ato praticado pelo agente interrompeu o curso normal dos
eventos que poderiam originar algum beneficio a alguém®. Nessas situagoes,
como a chance de realizacdo desse evento foi interrompida, e, portanto, constitui
uma incognita, ndo é possivel saber se sem essa ruptura o resultado il teria ou

ndo se concretizado®.

2.1. A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

Durante muito tempo, o dano envolvendo a perda da oportunidade de obter
uma vantagem foi ignorado pelo direito — diante da incerteza de que a vantagem
seria obtida sem o ato do ofensor, ndo se cogitava a reparagdo de um dano
diverso da perda da vantagem™. Essa dificuldade se relaciona com o fato de ser
impossivel recolocar a vitima na situagcdo em que se encontrava antes da
ocorréncia do fato que retirou sua chance'®. Ao lado da questdo da incerteza, a
desconfiangca em relagdo a esse tipo de dano também foi marcada pela prépria
dificuldade em elaborar a pretensdo em juizo, de forma que muitas vezes se
buscava, como base na perda de uma chance, reparar a propria perda da

vantagem®™.

® NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacées: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
669-670. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sao Paulo: Atlas,
2008. P. 74-75.

9 SAvVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. Sio Paulo: Atlas,
2012. P. 122. Embora essa posicao ndo seja dotada de respaldo pela maior parte da doutrina, ha
guem entenda que o surgimento da teoria se insere num quadro de passagem da
responsabilidade subjetiva para a objetiva. Assim entende ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do.
A perda da chance de cura na responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2009. P. 07.

1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil ..., 2012. P. 02. BERALDO e PEREIRA chamam atencéo
para o fato de que parte da doutrina entendia que haveria, caso admitida a teoria, verdadeiro
enriquecimento ilicito. BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de
Lemos. A reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relagdo médico-paciente. In:
Dialogos sobre direito civil — volume Ill/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores).
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P. 179.

!2 Desta dlea advem a desconfianca, pouco justificada, com relacdo a aplicacdo do instituto.
ARAUJO, Vaneska Donato. A perda de uma chance. IN: Direito Civil: Direito Patrimonial e Direito
Existencial. Coord. TARTUCE, Flavio. CASTILHO, Ricardo. Sao Paulo: Método, 2006. P. 440.

13 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil ..., 2012. P. 03.
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Para superar essas questdes, surgiu na Franca™ uma teoria responsavel
por separar, nesses casos, O resultado efetivamente perdido da simples
possiblidade de vir a consegui-lo™®. A partir dessa nova leitura, a chance passou a
ser compreendida como um verdadeiro bem patrimonial, economicamente
valoravel e que integra patrimdnio da vitima®®, de forma que a perda da
oportunidade implicaria lesdo a expectativa legitima manifestada sob a forma de
dano autdbnomo, motivo pelo qual passaria a ser admitida como objeto da
responsabilidade civil"’.

Aos poucos, essa concepgao passou a ser difundida pelo continente
europeu, encontrando grande terreno na Inglaterra18 e na ltalia; neste,
especificamente, a resisténcia inicial em relacdo a teoria, fundamentada
principalmente na inexisténcia de dano certo, foi quebrada pela forga da doutrina
de Adriano de Cupis e Maurizio Bocchiola®®.

A aceitagdo da teoria atraiu a atengdo inclusive da doutrina ligada ao
processo civil italiano, que passou a defender a quantificagéo da indenizagdo com

base em célculo de éxito de acordo com as estatisticas judiciarias; embora

A maior parte da doutrina afirma que a primeira utilizacio do conceito de dano pela perda de
uma chance na jurisprudéncia francesa é de 17 de julho de 1889: SILVA, Rafael Peteffi da.
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado e
brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 11. COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O
conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos tribunais vol. 667, ano 80,
maio de 1991. P. 09. Para CARANAUBA, porém, ndo é esse o marco inicial da aplicacdo da
teoria, eis que até meados da década de 1930 ndo ha qualquer referencia na jurisprudéncia
francesa, direta ou indireta, a indenizacao pela perda de uma chance. Segue dizendo o autor que
no acoérdao de 1889 era a propria vantagem final que se discutia, a reparacao das chances jamais
foi aventada por qualquer dos envolvidos; nem pelas partes, nem pelos juizes. CARNAUBA,
Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012. P.
145-152.

> SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. P. 03.

16 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 25-31.

1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 33.

'8 A primeira aparicdo da teoria na common law se deu em 1911, no caso Chaplin v. Hicks. SILVA,
Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil... 2013. P. 11.

9 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil ..., 2012. P. 04 e 07. Como exemplo dessa resisténcia na
doutrina italiana, pode se citar ACCHIONI, o qual, a partir da andlise do caso do cavalo nao
entregue a tempo da corrida, do quadro extraviado pelo correio a caminho de exposicdo e do
advogado que perde o prazo, constatou que seriam fatos aleatérios, desagradaveis, mas sem
valor juridico, com efeitos limitados a esfera social. ACCHIONI, Giovani. Diritto Civile Italiano.
Parte seconda: Diritto dele obbligazioni, v. IV: Delitti e Quase Delitti. Padova: Cedam, 1940.
apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 07-08.
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criticado na época, hoje o recurso & estatistica e ao estudo das probabilidades é
um dos pontos mais relevantes para a aplicagéo da teoria®.

A partir dai a teoria foi se expandindo, de forma que hoje goza de ampla
aplicacdo nos mais diversos segmentos do direito, sendo observado em casos de
inadimplemento  contratual ou ilicitos absolutos, tanto em casos de
responsabilidade subjetiva quanto objetiva?'. Sua generalizada aceitagéo, todavia,
ndo se da tanto pela sua base técnica - recheada de controvérsias - mas
justamente pela preocupacdo com fatores sociais e econémicos que norteiam a
responsabilidade civil, ampliando o conceito de dano no sentimento coletivo®. A
perda de uma chance, nessa perspectiva, deixa de ser entendida como uma mera
teoria juridica, passando a constituir verdadeiro fendmeno social, fruto da
reformulag&o do papel da responsabilidade civil na sociedade contemporanea®.

Para que tenha relevancia ao direito, todavia, € preciso que a interrupgdo
do mencionado processo tenha sido provocada por um fato antijuridico e acarrete
um dano?*, ou seja, que estejam preenchidos os demais elementos bésicos da

responsabilidade civil?®. Além disso, doutrina e jurisprudéncia entendem de forma

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. P. 20. Sobre o tema da utilizacdo das probabilidades, afirma SILVA que a probabilidade
poder ser estatisticamente calculada, a ponto de lhe ser conferido um carater de certeza. SILVA,
Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 14. Em contrapartida, afirma
SCHREIBER que sem embargo da importancia da estatistica, o célculo da probabilidade néo pode
partir sendo da situacdo especifica da vitima, ndo devendo o magistrado hesitar em se distanciar
da média dos casos no momento de atribuir valor a chance perdida. Basta que o faca
fundamentadamente, indicando os parametros utilizados de modo a assegurar a contraparte seu
direito de impugnéa-los por meio dos recursos cabiveis. SCHREIBER, Anderson. A perda da
chance najurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e
a reconstrucdo do direito privado. Coord. Ana Frazdo, Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. P. 99-100.

A SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 11-12.

?> SCHREIBER, Anderson. A perda da chance..., 2011. P. 93. Também ANDREASSA JUNIOR,
Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito brasileiro. Revista de
Direito Privado, ano 10, n° 40, out-dez/2009. P. 178.

B SCHREIBER, Anderson. A perdada chance ..., 2011. P. 100.

* NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacées:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
670.

* GONDIM, Glenda Gongcalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 94, volume 840, outubro de 2005. P. 23. A
responsabilidade civil médica pela perda de chance de cura e de sobrevivéncia, ndo se difere do
instituto da responsabilidade civil em geral, no que tange a necessidade de comprovar 0s seus
elementos: conduta, nexo de causalidade e dano. BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA,
Paula Moura Francesconi de Lemos. A reponsabilidade civil pela perda de uma chance na
relacdo médico-paciente. In: Didlogos sobre direito civil — volume Ill/ Gustavo Tepedino e Luiz
Edson Fachin (organizadores). Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P. 190.
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unanime que a indenizacdo pelas chances perdidas depende de serem elas

dotadas de um aspecto minimo de seriedade.

2.2. A RECEPCAO DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

Até pouco tempo atras, o tema referente a teoria da perda de uma chance
era raramente tratado pelos autores brasileiros; atualmente, em contrapartida,
embora o0 estudo caregca de maior aprofundamento, observa-se grande
intensificacdo do interesse doutrinario sobre ela”®. De todo modo, é inegavel o
fato de que a perda de uma chance é amplamente aceita pela doutrina brasileira,
seja ela classica ou mais atual’’, embora existam certas divergéncias entre os
autores quanto a forma de enquadramento da natureza das chances perdidas - se
como dano patrimonial ou moral, dano emergente ou lucro cessante®.

Os primeiros passos, porém, foram dados ja ha certo tempo, merecendo
destaque o trabalho de AGUIAR DIAS em 1997 e, sobretudo, o de ALVIM em
1955%®. Em artigo publicado em 1991, também afirmava COUTO E SILVA a

importancia da tutela das chances®.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 191. CARNAUBA aponta que a
teoria passou a ganhar destaque no Brasil em meados dos anos 2000, especificamente.
CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012. P.
140.

" SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. So Paulo: Atlas,
2012. P. 35-37.

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 46. A favor do enquadramento da perda de
uma chance como lucro cessante, cite-se CAVALIERI FILHO: SEVERO, Sérgio. Os danos
extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. P. 14.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 191-192. ALVIM,
especificamente, admite a perda de chance como dano indenizavel, ainda que sem fazer mencéo
expressa a essa teoria: Ainda que nao seja possivel provar a existéncia direta do dano final, outro
dano ha, resultante da mesma origem, o qual se pode provar e é, portanto, indenizavel. Trata-se
de uma chance, uma oportunidade, um elemento ativo a repercutir favoravelmente no seu
patrimonio, podendo o grau dessa probabilidade ser apreciado por peritos técnicos. ALVIM,
Agostinho. Da inexecuc¢do das obrigac@es e suas consequéncias. 4. Ed. S&8o Paulo: Saraiva,
1972. P. 191-193. Ainda dentro da doutrina mais tradicional, podemos citar PEREIRA, Caio Mario
da Silva. Responsabilidade Civil. 9. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. P. 41.

° couTo E SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e
comparado. Revista dos tribunais vol. 667, ano 80, maio de 1991. P. 09: Além dos direitos
subjetivos que podem ser lesados pelas atividades das pessoas, j& mencionadas anteriormente,
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Antes do advento da Constituicdo da Republica ora vigente, todavia, um
dos autores que negava aplicagdo da teoria no direito brasileiro era justamente
COUTO E SILVA, por entender que os arts. 1.537*" e 1.545% do Cédigo Civil de
1916 enumeravam de forma restritiva os bens protegidos pelo ordenamento™.
Com a mudancga ocorrida em 1988, e, posteriormente, em 2002, porém, esses
dispositivos foram substituidos pela clausula geral do art. 949* que estabelece
como dano indenizavel qualquer “outro prejuizo que o ofendido prover haver
sofrido”, a qual se soma ao proprio art. 186*> — dessa forma, em termos de
legislacdo brasileira, ndo parece haver qualquer ébice a aceitagdo da perda de
uma chance em nosso direito®.

Muito pelo contrario, a interpretagdo sistematica, respeitadas as balizas da
proporcionalidade e adequacdo®’, das regras sobre a responsabilidade civil
tracadas pelo legislador brasileiro conduz a inexoravel concluséo de que as
chances perdidas devem ser indenizadas sempre que provado o nexo causal
entre o ato do ofensor e a perda da chance, como decorréncia da clausula geral

de responsabilidade geral que vigora em nosso direito e prevé indenizagdo a

uma questdo de grande importancia doutrinaria e pratica €, entretanto, a que se relaciona com a

tutela de certos interesses, como, p. ex., a “chance” (...). A protecao da chance € muito importante

em matéria de responsabilidade profissional, responsabilidade contratual, sobretudo dos médicos,

advogados etc.

3L Art. 1.537. A indenizacéo, no caso de homicidio, consiste:

I. No pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia.

Il. Na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.

32 Art. 1.545. Os médicos, cirurgibes, farmacéuticos, parteiras e dentistas sao obrigados a

satisfazer o dano, sempre que da imprudéncia, negligéncia, ou impericia, em atos profissionais,

resultar morte, inabilitardo de servir, ou ferimento.

¥ SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. So Paulo: Atlas,

2012. P. 104.

34 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das

despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro
rejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

® Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito

e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 104-106. BERALDO, Anna de Moraes Salles.

PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A reponsabilidade civil pela perda de uma

chance na relacdo médico-paciente. In: Didlogos sobre direito civil — volume Ill/ Gustavo

Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P. 179. SOUZA,

Neri Tadeu Camara. Responsabilidade civil e penal do médico. Campinas: Servanda Editora,

2008. P. 90

s BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A

reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos

sobre direito civil — volume lll/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de

Janeiro: Renovar, 2012. P. 172.
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qualquer espécie de dano sofrido pela vitima®. A corrente também pode
encontrar amparo legislativo no art. 402*°, o qual, ao prever o direito de o credor
obter o que efetivamente perdeu e o que razoavelmente deixou de lucrar, acaba
positivando, ainda que implicitamente, o principio da reparacéo integral dos
danos™.

Além disso, a prépria Constituicdo, como regente do direito Ccivil
contemporéaneo, aponta para a necessidade de aceitagdo da teoria, por for¢ca dos
principios inseridos no art. 1°, llI** e 3°, 1, que revelam a insercéo da tutela da
dignidade da pessoa humana em todos os seus atributos: se h& previséo de que a
reparacao deve ser justa, eficaz e, portanto, plena, negar a indenizagdo com base
na teoria da perda da chance implicaria infringéncia & ordem constitucional*,

Na jurisprudéncia, o tratamento dado & matéria ganhou impulso com o caso
do “Show do Milhdo”, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 2005",
entendido como leading case brasileiro na area da perda de uma chance®. O
desenvolvimento jurisprudencial acelerado que se observou a partir dai, todavia,
ndo permite dizer que a teoria goza de aplicagcdo geral e irrestrita na
jurisprudéncia brasileira®®: muito pelo contrério, observa-se que os tribunais,
sobretudo o Superior Tribunal de Justica, tém buscado evitar excessos na
utilizagcdo da teoria, atuando de forma criteriosa para ndo dar margem a

indenizagdo de meras esperangcas do demandante; diante da auséncia dos

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. So Paulo: Atlas,
2012. P. 106.

% Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

40 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil ..., 2012. P. 107.

“L Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

S...)III - a dignidade da pessoa humana; (...)

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;(...)

4 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil ..., 2012. P. 108-109.

* SCHREIBER, Anderson. A perda da chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucao do direito privado. Coord. Ana
Frazdo, Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 89. Trata-se do
REsp 788469/BA.

4 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 75.

6 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 197. BRANCO, em 1996, ao
tratar do tema, observava panorama distinto do atual: No Brasil, a perda de uma chance ndo tem
sido indenizada, exceto em alguns casos especificos, por tribunais. BRANCO, Gerson Luiz Carlos.
Aspectos da responsabilidade civil e do dano médico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 84, v.
733, novembro de 1996. P. 66.
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pressupostos no caso concreto, a aplicagdo da teoria para negar a indenizagéo
tem sido observada com frequéncia®’.

Dessa forma, € possivel afirmar que hoje a teoria da perda de uma chance
j& encontra ampla aplicac@o no direito brasileiro, até porque, em ultimo caso, ndo

se observa nenhum 6bice para sua aplicag&o no ordenamento juridico nacional®.

*" SCHREIBER, Anderson. A perda da chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucdo do direito privado. Coord. Ana Frazéo,
Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 90-91. Afirma ainda o
professor que essa postura, antes de enfraquecer, consolida a teoria, rompendo com o temor
historico de banalizagéo da aplicagao da teoria.

48 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 239-240. GONDIM, Glenda
Goncalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance. Revista dos Tribunais, Séo
Paulo. Ano 94, volume 840, outubro de 2005. P. 24.
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3. A PERDA DE UMA CHANCE APLICADA A SEARA MEDICA: A
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE DE CURA.

Antes de adentrarmos especificamente na analise da aplicacdo da teoria
da perda de uma chance aos casos de responsabilidade médica, se faz
necessario abordar algumas questbes pertinentes ao atual panorama da
responsabilidade civil médica para entdo pontuar as particularidades da teoria da

perda de uma chance de cura.

3.1. BREVES OBSERVACOES SOBRE A EVOLUCAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Antigamente, o dano médico era tido como inevitavel; mesmo que assim
néo o fosse, ndo havia forma adequada de reclamar os danos, tal qual possuimos
atualmente®. A passagem de um quadro para outro se deu no momento que a
busca da cura se desatrelou do misticismo ferrenho que a cercava anteriormente,
ocasido em que se atribua as divindades o sucesso ou o fracasso de todos 0s
fatos™.

Em um segundo momento, superado o carater religioso-divino do exercicio
da primitiva medicina, a relacdo entre médico e paciente passou a constituir uma
relagdo social envolvida por lagos de extrema confianga, o que também afastava
a existéncia de qualquer forma de litigancia®".

Aos poucos, o quadro mudou e hoje, dentro desse contexto de persegui¢ao
da méxima protecdo ao lesado®, a massificacdo das relagées distanciou médico
e paciente, que passaram a compor relacdo despersonalizada. Trata-se de

consequéncia inexoravel da socializacdo da medicina e respectiva especializacéo

* KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edic&o revista e atualizada
a luz do novo caédigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. P. 24-25

* GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — As obrigaces de meio e de
resultado: avaliagdo, uso e adequacdao. Curitiba: Jurua, 2006. P. 23

51 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo. v. 84, n. 718, ago. 1995. P. 33.

%2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil ..., 2003. P. 22
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dos profissionais da area: nesse contexto, desaparece a figura cordial do “médico
da familia”, sobre o qual se depositava a mais irrestrita confianca e contra o qual
jamais se cogitaria opor uma acéo judicial®®.

Mais do que isso, a sociedade de consumo — na qual cada vez mais 0s
sujeitos tomam ciéncia dos seus direitos e se tornam exigentes quanto aos
resultados da prestacdo - tornou as partes em “usuario” e “prestador de

"4 0 que, aliado a facilitagdo no acesso a jurisdicdo®, faz com que a

servigos
busca pela tutela jurisdicional voltada a reparacdo nos danos a saude assuma
proporcdes alarmantes®.

Em parte, isso também pode ser atribuido & atuagcdo por vezes
irresponséavel e exagerada de parte da imprensa®’, retirando a aurea de mistério e
respeito que cercava a profissdo médica — ndo seria exagero afirmar que, no
fundo, observou-se uma dessacralizacdo da medicina®®.

Evidentemente, a evolu¢do da nogdo de responsabilidade médica ndo se
deu de maneira rdpida e ordenada; mas o confronto com 0s sempre cambiantes

fatos sociais e a ndo mais aceitacdo passiva do elemento fatalidade, foram

¥ KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edic&o revista e atualizada
a luz do novo caédigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. P. 23-24. Nos lembra BRANCO que com a massificacdo das
relacbes e cada vez maior especializacdo dos profissionais, o “médico de familia” sé péde ser
mantida por uma minoria elitizada. BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da
responsabilidade civil e do dano médico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 84, v. 733,
novembro de 1996. P. 54. Por outro lado, relevante € a observacdo de SANTOS: Quem se
submete a enfrentar enormes filas para, depois de um longo tempo ser atendido por um médico da
rede de assisténcia médica publica, ndo elege o profissional de sua confianca. SANTOS, Antonio
Jeova. Dano Moral Indenizéavel. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2001. P. 262.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo. v. 84, n. 718, ago. 1995. P. 33

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. P. 369.

*® TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea.
In: Temas de direito civil — Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 120. Interessante observar
gue em sua 52 edicao do Responsabilidade civil do médico, lancado uma década atras, Miguel
Kfouri Neto apontava que o niumero de demandas por erro médico no Brasil era pequeno, nao
implicando em risco para a comunidade médica. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil
..., 2003. P. 24-26

> No mesmo sentido, afirma AGUIAR JUNIOR que o aumento das reclamacdes contra médicos
também tem fundamento na atuacdo da midia, que sempre busca escandalizar o infortdnio.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. 1995. P. 34. E ainda: Os
meios de comunicacdo também colaboram com essa ma impressao, pois tiraram os profissionais
de medicina do pantedo. SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 2001. P. 264.

%8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil..., 2003. P. 24
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fundamentais nessa mudan(;a59. No direito médico, isso se reflete numa
predisposicdo a imputacdo de qualquer mau resultado ao profissional e
consequente acdo indenizatéria®. As expectativas dos doentes aumentaram,
paralelamente ao aumento no acesso aos servicos médicos— tal movimento néo
seria inoportuno, ndo fosse o fato de que o acesso ao tratamento muitas vezes é
confundido com o direito & cura®.

A mudancga, de uma esfera de extrema confianga entre as partes para o
seu extremo oposto, apresenta aspectos nefastos: o médico acaba enxergando
no cliente o seu futuro demandante ante os Tribunais, e o paciente vé em seu
meédico alguém que ndo sera diligente e que esti pronto a lhe causar um dano
pessoal®®.

O crescimento das ac¢des de indenizagdo decorrentes de responsabilidade
médica também pode ser atribuido & ma qualidade do ensino® de um modo geral
e dos peéssimos servigos prestados, principalmente, pelo sistema publico de
saude oferecido pelo Estado aos cidaddos brasileiros, objeto de inUmeras criticas
pela falta de investimento e aperfeicoamento do setor®.

A ampliagdo dos problemas que envolvem a medicina ao direito tem a ver
ainda, por mais paradoxal que seja, com os diversos avangos cientificos nessa
area, ocasionando o surgimento, de um lado, do que FRANCA chama de

“grandes conflitos”, dentre os quais se destacam a questdo dos transplantes, da

* GIOSTRI, Hildegard Taggesell. Responsabilidade Médica — As obrigaces de meio e de
resultado: avaliagdo, uso e adequacdao. Curitiba: Jurua, 2006. P. 24

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edic&o revista e atualizada
a luz do novo caédigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. P. 22

51 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo. v. 84, n. 718, ago. 1995. P. 34

62 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 3. Ed. Sao Paulo: Editora Método, 2001. P.
260.

% Ao lado da precariedade do sistema, esta a precariedade do ensino — ndo s6 na area médica,
mas em todas as areas do saber humano, o sentido utilitarista parece ter tomado conta, de forma
gue o amor pela profissdo foi substituido pelo dinheiro. SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral
Indenizavel. 2001. P. 262. A seu turno, KFOURI NETO ressalta o fato de que muitas questdes
graves somente sdo aprendidas pelos profissionais durante a prépria atuacdo nos hospitais, bem
como a caréncia de formacdo bioética dos recém formados. KFOURI NETO, Miguel. Culpa
médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance, cargas probatérias dinédmicas,
inversdo do Onus probatério e consentimento informado: responsabilidade civil em
pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. P. 19-20.

% llustrando essa situacdo, que é de conhecimento notério, KFOURI NETO observa: Dentre tantos
Brasis que por ai existem (...) também ha o Brasil da medicina de primeiro mundo e o Brasil sem
medicina. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil..., 2003. P. 33.
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genética, eutanasia, aborto e sigilo médico®®. De outra banda, a difusdo dos
progressos cientificos banaliza a ciéncia médica, dando a falsa impressao de que
a medicina é onipotente®, de forma que o progresso da ciéncia deixa o enfermo
cada vez mais exigente em relacéo & atuacéo do profissional®”’.

Nota-se, assim, uma passagem de um quadro de total irresponsabilidade
civil médica, digamos assim, para outro diametralmente oposto — e ambos os

extremos sdo passiveis da mais rigida censura®.

3.2. APERDA DE UMA CHANCE DE CURA

Se a mudanca paradigmatica vivida pela responsabilidade civil ja é de forte
presenca nos demais campos, na seara da responsabilidade médica a prote¢éo a
pessoa € especialmente relevante, uma vez que a atividade desses profissionais
lida diretamente com os valiosos bens da salde e da vida®®. Da mesma forma, o
alargamento dos danos passiveis de reparacdo também encontra nesse ambito
um amplo desenvolvimento, que abarca tanto situagcdes de natureza patrimonial
quanto ndo patrimonial e também os decorrentes da perda de uma chance”.

A perda de uma chance no direito médico, que acaba assumindo inclusive
nomenclatura especifica, qual seja, “perda de uma chance de cura ou

n7l

sobrevivéncia’®, pode ser entendida como o erro decorrente de ndo dar todas as

& FRANCA, Genival Veloso de. Direito Médico. 6 ed. S8o Paulo: Fundo Editorial BYK-Procienx,
1994. P. 08 e ss. apud KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edi¢&o
revista e atualizada a luz do novo codigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. P. 31

66 FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista Ajuris, Porto
Alegre. Ano XIX, Julho 1992, n° 55, P. 118

57 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2001. P.
264

% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil..., 2003. P. 24-25.

&9 BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos
sobre direito civil — volume lll/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. P. 170.

" BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil..., 2012. P. 171.

" KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil..., 2003. P. 97. GONDIM chega a mencionar
gue parte da doutrina limita a aplicacdo da teoria aos casos ligados a responsabilidade médica.
GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 94, volume 840, outubro de 2005. P. 21-22.
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chances de cura ou sobrevivéncia ao doente através da perda da oportunidade
pelo médico de alterar aquilo que se revelou danoso’.

Sendo assim, é modalidade um tanto diversa da perda de uma chance de
obter um resultado positivo (esta identificada, em face dessa diferenciagdo, como
aplicacéo classica da teoria da perda de uma chance): na perda da chance de
cura, a oportunidade perdida consiste em evitar um prejuizo que efetivamente
veio a se concretizar. Assim, um processo que acarretou dano a alguém poderia
ter sido interrompido por uma determinada atuacéo, exigida do responsavel, ainda
que ndo seja possivel garantir que essa intervencgdo teria evitado a ocorréncia do
dano (aqui, portanto, se constata o grau aleatorio que o caracteriza como hipétese
de perda de uma chance)”.

Dessa forma, a principal marca da responsabilidade civil pela perda de uma
chance de cura leva em conta o fato de que nos casos médicos 0 processo
aleatdrio ja chegou ao seu final. Assim, a analise das chances perdidas néo seria
uma suposicao voltada ao futuro e a um evento aleatério cujo resultado néo se
sabera, mas consiste em analisar fatos ja ocorridos, sendo certo que o paciente
esta morto ou invalido’. Nesses casos, portanto, o dano é sempre presente, isto
€, 0 processo chegou ao seu final, e a intervengdo necesséaria deveria ter sido
promovida no passado”.

Se o0 escopo da perspectiva solidarista que rege o sistema juridico

brasileiro atual é reduzir os inconvenientes para conformacao da responsabilidade

2 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edic&o revista e atualizada
a luz do novo cdédigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. P. 52-53. Afirma CAVALIERI FILHO: A falta, destarte, reside em néao
se dar ao paciente todas as chances de cura ou de sobrevivéncia. CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. P. 78. Ver também
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: Responsabilidade Civil. Séo
Paulo: Saraiva, 2010. P. 259-260.

" NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacées:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
680. O que se ird considerar como objeto de indenizacdo, com fundamento na teoria da perda da
chance, é o sacrificio de uma probabilidade de éxito, ndo de uma certeza que esta teria se
produzido. MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor. Ano 16, n°® 63, jul-set/2007. P. 87.

™ SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 84. Afirma ainda o autor; No
caso médico, o processo que poderia ter sido aleatério ja ndo é mais, pois se sabe com certeza
qual o resultado: a morte ou a invalidez do paciente, isto €, a Unica dlvida que resta nesse caso é
a relacao de causalidade entre a falha do profissional e o dano final(...). SILVA, Rafael Peteffi da.
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito comparado e brasileiro.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. P. 87.

& NORONHA, Fernando. Direitos das obrigagdes..., 2007. P. 681.



21

civil subjetiva, dando énfase no resultado lesivo’®, o fundamento no especifico
caso da perda de chance de cura estd atrelado ao comprometimento da
integridade psicofisica do paciente, sua salude e a necessidade de tutela da vida
digna. Uma vez que a fungdo do médico é zelar pela conservacdo da vida
humana, ndo pode ser justamente ele o responsavel por impedir a melhora do
quadro clinico do paciente em virtude da falta de aconselhamento, diligencia ou
prudéncia exigidas no exercicio de sua profissdo’’.

Portanto, nessa modalidade da teoria da perda de uma chance, a atividade
médica, normalmente omissiva, ndo agrava a doenga ou causa a morte do
paciente, mas impede que ele venha a ser curado, de modo que a omissao, ainda
que culposa, ndo € a causa direta e certa do dano — por isso, havendo erro
médico que possa ser causalmente ligado a ocorréncia do dano, ndo ha que se
falar em perda de uma chance, mas em aplicacdo normal das regras tradicionais

da responsabilidade civil”®.

3.3. AACEITACAO NA DOUTRINA ESTRANGEIRA

Embora tenha sido um dos precursores na doutrina italiana a admitir a
responsabilidade civil pela perda de uma chance, BOCCHIOLA™ advertia que a
possibilidade estava limitada aos casos de danos patrimoniais. Com isso,
acreditava que a aplicacdo ao campo da cura ja ndo era tdo segura, pois embora
a nomenclatura utilizada nos dois casos fosse a mesma, as regras aplicaveis a

cada caso eram totalmente diversas®.

® ROSARIO, Grécia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na responsabilidade civil
médica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009. P. 134.
" BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos
sobre direito civil — volume lll/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. P. 187.
8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. P. 78. Dessa forma, nos casos de aplicacéo da perda da chance, o médico, embora agindo
com culpa, ndo é o causador do dano. ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance
de cura..., 2009. P. 08.
& BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita di uma chance e certeza del danno. In: Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Ano XXX, p. 55-101, 1976 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil
Eoor perda de uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P. 22.

SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 22.
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Assim, para o autor italiano, falar em perda de uma chance na
responsabilidade do profissional de medicina significa confundir conceitos, ja que
o comportamento do médico ndo implica perda de possibilidade pelo paciente,
mas efetivamente causa ou ndo o dano por inteiro. A possibilidade néo integraria
0 patrimbénio da vitima antes da intervencdo do médico, de modo que nessas
situacdes o problema teria a ver com o concurso de causas na producéo do dano,
sendo incorreto tentar resolvé-lo pela teoria da perda de uma chance®.

Também no direito francés a utilizacdo da teoria aos casos medicos €
enfrentada com ressalva pela doutrina, sendo posicdo dominante neste pais a
que indica a utilizacdo da perda de uma chance no direito médico como o paraiso
do juiz indeciso, devendo ser assim rechagada, eis que representa um
desvirtuamento da utilizagéo dos principios da causalidade civil e um risco para a
certeza de todo o sistema. Assim, somente pode haver responsabilizagao civil do
médico se o juiz encontrar certeza para condenar o médico pela totalidade do
dano ocorrido®,

Dessa forma, observa-se que na Franca, apesar de ser bastante intenso o
debate sobre a natureza juridica atribuivel & teoria da perda de uma chance®, a
maior parte dos autores nega aplicacéo a responsabilidade médica, embora a sua
aplicacéo pelos tribunais seja bastante frequente®*.

Ja no direito norte-americano, parte da doutrina afirma que a ado¢do da
teoria da perda de uma chance de cura deve ser encarada como uma técnica
para mitigar as injusticas em casos médicos — seria hipétese de injustica deixar a
vitima sem qualquer reparagdo nesses casos em virtude da dificuldade de prova
no nexo de causal®™, mesmo quando comprovada uma falha médica que tenha

relacdo com o dano final.

81 BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita di uma chance e certeza del danno. In: Rivista Trimestrale di

Diritto e Procedura Civile. Ano XXX, 1976. P. 87-90 Apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por
erda de uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P. 25.

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

direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 80.

8 A despeito da riqueza do tema e da ampla discussdo doutrindria a respeito da natureza da

perda de uma chance e respectivas classificacdes, essas questdes nao serdo aqui abordadas, por

guestdes de recorte metodolégico.

84 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil.., 2013. P. 246.

% As vezes, a utilizacdo da teoria sera solucéo justa, para contrabalancar o carater aleatério da

prova. KFOURI NETO, Miguel. Graus de culpa e reducéo equitativa da indenizacado. Revista

Paran4 Judiciério vol. 56/57.2005/2006. P. 90.
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A aceitacdo da teoria nos Estados Unidos também tem a ver com a intensa
preocupagdo com a necessidade de um parametro de seriedade das chances:
muitos autores afirmam que a seara médica é campo fértil de aplicacdo da teoria
justamente por ser uma das areas com maiores possibilidades de recurso ao uso
de estatisticas seguras, o que ndo se observa em outras esferas®.

Na jurisprudéncia norte-americana também a teoria encontra forga,
independentemente da forma como se entenda a natureza juridica das chances

perdidas®’, o que é compartilhado pelos demais paises do common law®.

3.4. ANECESSIDADE DE CONFORMACAO AOS DEMAIS REQUISITOS
EXIGIDOS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Nos casos de responsabilidade médica, a natureza aleatéria que permite
configurar certos casos dentro dessa teoria tem profunda relagdo com a incerteza
que cerca os resultados dos tratamentos disponiveis, os quais podem ser
alterados por circunstancias atribuiveis ao médico ou & prépria doenga®. Via de
regra, a acdo médica estd envolvida em situacbes peculiares, marcadas por
reacdes organicas e psiquicas muitas vezes imprevisiveis e de consequéncias
bastante severas®, de forma que o erro muitas vezes ndo esta ligado a culpa do
médico, mas as caracteristicas da propria ciéncia médica e suas peculiaridades®.

Por isso € que para a adequada aplicacdo da teoria da perda de uma
chance de cura, como acontece nos demais casos de responsabilidade civil
médica, deve sempre ser tomado como referencia o atual estagio de

desenvolvimento da ciéncia médica e as circunstancias em que se realizou o

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 139.

87 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 185-187.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 12.

% NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
681.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil do Médico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo. v. 84, n. 718, ago. 1995. P. 51.

! TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea.
In: Temas de direito civil — Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 92-93.
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tratamento®, para que o ato antijuridico capaz de ensejar a responsabilizacdo
seja corretamente caracterizado.

Ainda para fins de apuracdo de antijuridicidade necesséria para
caracterizacdo do dano indenizavel, é preciso constatar a existéncia de culpa por

parte do profissional®™

, uma vez que prevalece hoje a concepgdo subjetiva da
responsabilidade civil médica®.

Nesse ponto ganha relevo também a complexidade existente em torno da
definicdo da culpa médica, elemento hoje indispensével para a responsabilizacdo
individual do profissional da medicina, e a dificuldade de producdo probatoria
acerca dos fatos, estes eminentemente técnicos e de dificil apreensdo pelo
profissional do direito®™. E, como se n&o bastasse, também é preciso considerar a
precariedade do sistema de salde em grande parte dos casos, que consiste em

um limite & atuacao dos profissionais médicos®™.

3.5. ASPECTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS A ADOCAO DA PERDA
DE UMA CHANCE DE CURA

Ainda que seja ampla a aceitagdo da aplicabilidade da perda de uma
chance de cura no direito brasileiro, KFOURI NETO aponta que a extensao

desmedida da teoria, porém, € perigosa por admitir a condenagdo em todos 0s

2 GONDIM, Glenda Gongcalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 94, volume 840, outubro de 2005. P. 28. No mesmo
sentido: ARAUJO, Vaneska Donato. A perda de uma chance. In: Direito Civil: Direito Patrimonial
e Direito Existencial. Coord. TARTUCE, Flavio. CASTILHO, Ricardo. S&o Paulo: Método, 2006. P.
462-463. ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance
no direito brasileiro. Revista de Direito Privado, ano 10, n° 40, out-dez/2009. P. 204-205.

% A falta de diligencia e prudéncia do profissional, comprovadamente agregada ao nexo causal,
unindo a conduta reprochavel do causador da lesdo ao dano ocorrido, faz nascer a chance
perdida. A acdo ou omissdao do agente em conformidade com a lei afasta a perda da chance.
ROSARIO, Grécia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na responsabilidade civil
médica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009. P. 17 e 36.

% «(.)) é deveras perigoso adotar a responsabilidade sem culpa no Ambito médico, posto que
estar-se-ia fomentando a despersonalizagcdo num campo tao estritamente pessoal como o das
relaces médico-paciente, que nenhuma semelhancga possui com o ato de se conduzir automével
por uma rua”. KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edicéo revista e
atualizada a luz do novo cdédigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. P. 35-36.

95FRADERA, Vera Maria Jacob de. A responsabilidade civil dos médicos. Revista Ajuris, Porto
Alegre. Ano XIX, Julho 1992, n® 55. P. 131.

% ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no
direito brasileiro. Revista de Direito Privado, ano 10, n° 40, out-dez/2009. P. 205.
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casos em que a cura ndo fosse obtida”. A banalizagédo da utilizagdo da teoria
daria margem a indenizacdo de interesses pouco importantes, chances que por
vezes ndo passam de meros sonhos do demandante, ou entdo de seu
oportunismo travestido de prejuizo®.

Além disso, é preciso considerar sempre que o exercicio da arte médica é
complexo, de modo que o resultado do tratamento ndo depende apenas dos
conhecimentos cientificos e competéncia do profissional envolvido, mas de
caracteristicas pessoais do doente, da eficacia dos medicamentos e de diversos
fatores imprevisiveis envolvidos; logo, o dano decorrente do ato médico nem
sempre tem a ver com a culpa médica®. Sendo assim, ao profissional da sadde
comprometido com os ideais da medicina, cabera demonstrar a auséncia de nexo
de causalidade ou da inexisténcia de culpa no seu comportamento™®.

Ainda, se faz necessério atentar para o fato de que a aplicacdo desmedida
da teoria teria significativos reflexos na jurisprudéncia a respeito do erro de
diagndstico, que passaria a ser automaticamente objeto de condenagéo, afinal o
erro de tratamento é consequéncia lgica do erro de diagnéstico™. KFOURI
NETO chega a asseverar que a jurisprudéncia que admite a perte de chance
provoca consequéncias nefastas para o exercicio da medicina'®.

Nesse sentido, considerando, de um lado, esses aspectos negativos, e, de
outro, o fato de a posicdo da vitima em relacdo ao médico ser bastante
inferiorizada, ainda que a imposicdo de diversos deveres aos médicos busque

103

equilibrar essa situagdo°, parte da doutrina reconhece outras formas de

" KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da prova: presuncdes, perda de uma chance,
cargas probatérias dindmicas, inversao do 6nus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 101.

% CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica
na jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012.
P. 163. Em mesmo sentido: ARAUJO, Vaneska Donato. A perda de uma chance. In: Direito Civil:
Direito Patrimonial e Direito Existencial. Coord. TARTUCE, Flavio. CASTILHO, Ricardo. Séo
Paulo: Método, 2006. P. 444.

% KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica..., 2002. P. 102-103.

1% ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na responsabilidade civil
médica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009. P. 40.

101 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica..., 2002. P. 103.

102 K FOURI NETO, Miguel. Culpa médica..., 2002. P. 103.

103 p relacdo médico-paciente é desequilibrada, assimétrica, pois, de um lado, estd o paciente,
acometido por uma doenca, um leigo; e, do outro, o médico, profissional detentor de
conhecimentos técnicos. BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi
de Lemos. A reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In:
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favorecer a reparagdo do dano — porém, sem aplicacdo da perda de uma chance,
a partir da reparagéo do préprio dano final*®*.

Entretanto, a negacéo absoluta da teoria, a despeito dos perigos que cercam
sua aceitagcdo na area médica, geraria graves injusticas'®®, de modo que os
riscos, de fato existentes, ndo podem servir para a negagao da utilizagdo da perda
de uma chance de cura pelos tribunais'®. Portanto, o equilibrio deve ser dar pela
adocdo da teoria nesses casos como opgao subsidiaria, somente devendo ser
empregado quando estiverem esgotadas todas as possibilidades da utilizagdo
ortodoxa do nexo causal*”’.

Na verdade, a admisséo da perda de uma chance de cura deve ser vista ndo
propriamente como uma desvirtuacdo do nexo causal, mas uma forma de
evolucgdo deste’®. Ou, mais propriamente, um deslocamento, eis que a andlise do
nexo causal entre o ato culposo e o dano final passa a ser substituida pela
causalidade entre o ato e a chance de poder obter o bem da vida/evitar o dano'®.

Acerca dos pontos positivos da aceitacdo da teoria, ainda, é possivel
destacar o carater pedagogico que deve desempenhar a responsabilidade civil, a
partir da desmotivagéo do agente — nesse ponto, a ndo aceitagdo pode ensejar
um descuido dos pacientes terminais pelos médicos, considerando as dificuldades

que cercam a prova do nexo causal entre ato e dano™™°.

Dialogos sobre direito civil — volume Ill/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores).
Rio de Janeiro: Renovar, 2012. P. 172

104 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 247.

105 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil.., 2013. P. 252.

1% SCHREIBER, Anderson. A perda da chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucdo do direito privado. Coord. Ana Frazéo,
Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 97.

07 5|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil.., 2013. P. 252.253.

108 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 253.

199 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da responsabilidade civil e do dano médico.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo. Ano 84, v. 733, novembro de 1996. P. 67. Assim também
entende GONDIM: Entado, a causalidade reside ndo no dano, mas sim, na perda da chance de
sobrevida. GONDIM, Glenda Goncalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma
chance. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 94, volume 840, outubro de 2005. P. 25.
ROSARIO afirma que esse descolamento pode ser compreendido, na verdade, como uma
distincdo em relacdo a natureza do nexo de causalidade: na perda de uma chance, seria
estabelecido um nexo de causalidade estritamente juridico, ao passo em que nos casos comuns
esse vinculo seria natural.. ROSARIO, Gréacia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na
responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009. P. 09-10.

110 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 248.
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3.6. AQUESTAO DA CERTEZA E DAS CHANCES “SERIAS E REAIS”

Como j& apontado, a perda de uma chance se relaciona com o problema

de certeza, tdo caro ao direito'*!

, motivo pelo qual inicialmente houve resisténcia
em admiti-la como modalidade de responsabilidade civil. Esse problema se
agrava na perda de uma chance de cura, uma vez que no ambito da medicina

essa incerteza é ainda maior*'?

. Isso porque a 4lea que envolve as hipoteses de
perda de uma chance esta em contraposicdo a essa ideia de certeza’™® do dano
final, ainda que se exija muito mais do que uma simples esperanca subjetiva para
que a teoria seja aplicada™”. Na pratica, porém, verifica-se que a teoria ndo tem
propriamente o conddo de eliminar a incerteza, mas realoca-la: a dlea deixa de
ameacar a incerteza da existéncia do prejuizo e passa a interferir tdo somente em
sua quantificagéo™.

Com isso se quer dizer que embora ndo seja possivel indenizar
diretamente o dano pela inadequada atuagcdo do médico, eis que incerto que a

intervencdo inibiria a ocorréncia do dano, isto €, nunca se podera saber se foi o

11 A busca pela certeza visa dar & responsabilidade civil um carater de seguranca, que, no

entanto, nunca existiu. Ademais, a exigéncia de certeza sequer esta inserida em nosso sistema, ja
gue em casos como os lucros cessantes também ndo se pode falar nesse requisito. SCHREIBER,
Anderson. A perda da chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: O
Superior Tribunal de Justica e a reconstrucédo do direito privado. Coord. Ana Frazdo, Gustavo
Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 91.

112 BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos
sobre direito civil — volume Ill/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. P. 171.

13 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 115. Em sentido
semelhante: Também, como anota a doutrina com insisténcia, o dano deve ser real, atual e certo.
N&o se indeniza, como regra, por dano hipotético ou incerto. A afirmacao deve ser vista hoje cum
granum salis, pois, ao se deferir uma indenizacdo por perda de chance, o que se analisa,
basicamente, é a potencialidade deu uma perda, o prognéstico do dano certo (...). VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade civil. 8. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. P. 289. E ainda: A
guestdo da perda de uma chance esta inserida na esfera da certeza do dano, visando a
indenizacdo do dano causado quando a vitima vé frustrada, por ato de terceiro, uma expectativa
séria e provavel, no sentido de obter um beneficio ou de evitar uma perda que a ameaga.
SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. P. 11.

114 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 138. No mesmo sentido: KFOURI
NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncfes, perda de uma chance, cargas
probatérias dinamicas, inversdo do ©Onus probatério e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 111.

1> CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica
na jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012.
P. 160.
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agente do ato danoso que necessariamente causou O prejuizo (0 ato ndo é

condigdo sine qua non)**°

, hdo ha como afastar a possibilidade de cura antes da
ocorréncia do fato danoso, a qual, a depender do caso concreto, pode implicar na
configuracdo de um dano juridico certo e passivel de reparacdo™’. Assim sendo,
ndo se afasta a exigéncia da certeza do dano, uma vez que a chance perdida era
efetivamente existente — perdida a chance, o dano é certo'®. Nesse quadro, a
responsabilidade pela perda de uma chance surge ao mesmo tempo como um

119

obstaculo e possibilidade de superagédo/sofisticacdo deste requisito™, ou, ainda,

como forma de revisdo do papel desse conceito no direito atual*®.

Ocorre que é preciso limitar o alcance dessas chances indenizaveis, motivo
pelo qual a doutrina geralmente faz mencdo a necessidade de que as chances
sejam sérias e reais. Essa analise, no entanto, ndo pode ser feita de forma a
prioristica, pela simples natureza da chance envolvida, mas depende da anélise
das circunstancias concretas de cada caso em particular'*, motivo pelo qual,

diante da impossibilidade de provar que a perda da vantagem esperada é

[N

consequéncia certa e direta da conduta do réu, o operador do direito
impulsionado a lancar méo de estimativas e probabilidades’?.

Ou seja, o reconhecimento da existéncia da chance deve se pautar em
dados faticos e cientificos claramente provados, capazes de dar conta de que,
pelos sintomas apresentados (e que foram desconsiderados pelo médico), o
percentual de possibilidade de cura, indicado pela ciéncia médica, aumentaria®?,

Havendo possibilidade de recorrer a percentuais de possibilidade, o que

nem sempre € possivel e tampouco seguro, a doutrina estrangeira oferece dois

Y8 51 VA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise

do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 12-13

"savI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. P. 03.

18 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil...., 2012. P. 121.

119 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 238.

120 SCHREIBER, Anderson. A perda da chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucdo do direito privado. Coord. Ana Frazéo,
Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 101.

121 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 139.

122 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 115.

12 Ccomo visto, a perda de uma chance, no dominio médico, atinge a causalidade, ao passo que
nas demais areas da responsabilidade civil refere-se ao prejuizo. KFOURI NETO, Miguel. Culpa
médica e 6nus da prova: presunc¢des, perda de uma chance, cargas probatérias dindmicas,
inversdo do Onus probatério e consentimento informado: responsabilidade civil em
pediatria, responsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. P. 127.
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caminhos para andlise das chances. No sistema de causalidade norte-americano,
adota-se o padrdo chamado “more likely than not”, por meio do qual a verificagao
da presenca de mais de 50% de chance de um resultado vir a realizar caracteriza
a existéncia de nexo de causalidade entre ato e dano, de modo que a perda de
uma chance cuidaria dos casos em que esse patamar nao tiver sido alcangado.
Ja para a doutrina italiana, em sentido totalmente oposto, a chamada “chance
séria e real” somente se caracteriza nos casos em que houver mais do que 50%
de chances de o dano vir a se concretizar?.

A fixacdo de um pardmetro objetivo e aprioristico, porém, ndo se revela
como o mais adequado, pois ndo parece haver uma mudanga significativa da
natureza juridica da chance com a passagem das possibilidades de um patamar
de 49% para 51%, por exemplo; mais oportuno é reconhecer a autonomia das
chances, independentemente de percentuais fixos'?>.

Tanto é assim que a jurisprudéncia’®® e doutrina brasileira majoritarias se
posicionaram contra 0 estabelecimento de parametros fixos para aplicacédo da
teoria'®’, o que, recentemente, restou inclusive consolidado no enunciado n° 444
aprovado na V Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica

Federal:

A responsabilidade civil pela perda de chance ndo 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.

Ora, a imposicao de critérios fixos gera discriminagfes injustificaveis, uma

vez que, em virtude da ampla gama de situacdes que se ligam as chances

124 gILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 141.

1258ILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 67.

126 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 142. Em sentido contrario, afirma
CAVALIERI FILHO: A perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, s6 sera
indenizavel se houver a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, de onde se
conclui que nem todos os casos de perda de uma chance serédo indenizaveis. CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. P. 75

127 Em sentido diverso, porém, e de forma arbitréria, entende ROSARIO: Neste diapaséo, a
guantia ofertada a vitima deve ser mitigada, ou seja, limitada ao percentual de 40% (quarenta por
cento) do valor devido no caso de comprovagdo patente do nexo causal entre o ato médico e o
dano (..).ROSARIO, Grécia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na
responsabilidade civil médica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009. P. 10.
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perdidas, certos casos de chances muito provaveis podem néo ter valor algum, ao
passo que em outras hipoteses menores graus de concretizacdo da chance
podem implicar em dano muito significativo para a vitima'®® — o que muitas vezes
coincide com os casos da responsabilidade médica. Com isso se quer dizer,
portanto, que a “relevancia” exigida para caracterizacdo das chances indenizaveis
ndo é, necessariamente, sinbnimo de “grande probabilidade”, mas de prova de
que a chance em questdo interessava concretamente ao seu beneficiario®, o
gue devera ser analisado de acordo com as circunstancias concretas™®.

Em outro sentido, considerando que a plena certeza acerca do nexo causal
raramente pode ser atingida, em muitos casos 0s juizes consideram que atos que
impliquem em grande probabilidade sejam considerados consequéncia certa e
direta do dano, ou seja, ndo casos de perda da chance, mas da responsabilidade
civil tradicional®*.

Observados esses rigidos parametros, aos quais devem ser adicionados
todas as demais dificuldades que cercam a responsabilidade médica, a teoria da

perda de uma chance estaria de acordo com o novo paradigma solidarista.

3.7. APERDA DE UMA CHANCE E O DEVER DE INFORMAR

A aceitacdo da perda de uma chance de cura pelos tribunais atualmente é
bastante ampla, se estendendo para 0s mais variados aspectos ligados a
medicina: frequentemente empregada nos casos de erro de diagndstico, a teoria

também encontra aplicagdo nos casos ligados a falta de cuidados devidos no

8ym namero, escolhido arbitrariamente, jamais poderia servir de divisor de &guas entre as

chances relevantes e as chances irrelevantes para o Direito. CARNAUBA, Daniel Amaral. A
responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na jurisprudéncia francesa.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012. P. 164-165.

129 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil..., agosto/2012. P. 165. Em sentido
semelhante, SCHREIBER afirma: A analise da existéncia da perda da chance independe de ser a
chance alta ou ndo. SCHREIBER, Anderson. A perdada chance najurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a reconstrucéo do direito privado. Coord.
Ana Frazao, Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 94.

1% gSILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. In:
Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Coord. Otavio
Luiz Rodrigues Junior, Gladston Mamede, Maria Vital da Rocha. Séo Paulo: Atlas, 2011. P. 153.
131 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 147.
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acompanhamento pés-operatério™?, na falta de cuidados médicos variados, na

133

exigéncia de anestesiologista qualificado " e na violagcdo ao dever de informagéo

e consentimento™*.

Este Ultimo aspecto, caracterizado de forma genérica pela existéncia de
conduta culposa do profissional de medicina que viola o dever de informar
inerente & sua atividade profissional, e que, no presente caso, provoca a perda da

oportunidade de cura ou de prolongamento da vida'®®

, goza de interesse bastante
acentuado. Tanto é assim que NORONHA classifica essa modalidade como uma
subespécie especifica das hipoteses em que houve a frustracdo da chance de
evitar um dano que aconteceu®®®, derivada da violacdo de um dever geral de
informacéo, cuja existéncia, todavia, é independente da configuragdo de uma
relac&o negocial entre os envolvidos™’.

Convém destacar que o dever de informagéo é expressamente previsto no
Cdédigo de Defesa do Consumidor, arts. 10, 14 e 31 - sendo inclusive um dos
principios que informa esse cadigo (art. 4 caput e lll) — bem como no Cddigo de
Etica Médica:

E vedado ao médico: (...)

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o prognostico, 0s

riscos e o0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao direta

possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu
representante legal.

Este dever envolve a necessidade de prestar informagdes ao paciente

sobre os riscos do tratamento, vantagens e desvantagens da internagdo e

32 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico — 52 Edico revista e atualizada

a luz do novo caédigo civil, com acréscimo doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. P. 99-100.

133 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma
chance, cargas probatérias dindmicas, inversdo do Onus probatério e consentimento
informado: responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-
obstetricia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 105.

134 BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos
sobre direito civil — volume lll/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. P. 183-184.

15 BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil..., 2012. P. 171.

% NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
673.

187 NORONHA, Fernando. Direitos das obrigagdes..., 2007. P. 457.
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técnicas utilizadas e revelagdo quanto ao progndstico e quadro clinico, salvo

quando puderem afetar psicologicamente o paciente'®®, cuja violagdo

139

independente da ocorréncia de algum outro erro médico™>. Além disso, é possivel

dividi-lo no dever geral de informagdo e no especifico de aconselhamento,
envolvendo inclusive a fase pré-contratual™®.

No que diz respeito especificamente & perda de uma chance, essa falha no
dever de informacdo — que também tem relacdo com o consentimento esclarecido
— pode ser dar de duas formas: ou o médico, por falha no dever de indenizar, faz
com que o paciente aceite uma sugestao sua, perdendo a chance de tratar-se

Y

com outro, que lhe traria os esclarecimentos necessarios a escolha mais
adequada'*, tornando-o totalmente consciente das consequéncias dela
decorrentes’*?; ou ainda a auséncia de esclarecimentos impede que o préprio
lesado tome a decisdo mais esclarecida possivel a respeito do seu tratamento™*,
Nessas hipoteses, em virtude da dificuldade da prova de auséncia de
informagé&o, prova negativa, presume-se o descumprimento, quando alegado pelo
paciente, cabendo ao médico, portanto, comprovar que informou corretamente**.
Como exemplo dessa forma de responsabilidade, ANDREASSA apresenta

o eventual caso de paciente acometido por doenca cancerigena que nao é

%8 Sobre 0 dever de informacdo, afirma MARQUES: Nas relacdes entre leigos e experts,

consumidores e fornecedores, um dos agentes econbémicos detém a informacdo, sabe algo, e
pode comunicar este algo para o outro ou omitir, pode fazé-lo de boa-fé e lealmente, informando
de forma completa, suficiente e adequada, alertando sobre os riscos, os perigos, os efeitos
colaterais, a dor, as chances de morte ou aleijao, ou ndo informar, nao compartilhar a informacéo
que detém. MARQUES, Claudia Lima. A Responsabilidade dos médicos e do hospital por
falha no dever de informar ao consumidor. RT 827, ano 93, setembro de 2004. P.21.

139 MARQUES, Claudia Lima. A Responsabilidade dos médicos..., setembro de 2004. P.19.

149 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Aspectos da responsabilidade civil e do dano médico.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo. Ano 84, v. 733, novembro de 1996. P. 60

141 MARQUES, Claudia Lima. A Responsabilidade dos..., setembro de 2004. P. 30,

1“2 GONDIM, Glenda Goncalves. A reparacdo civil na teoria da perda de uma chance.
Dissertacao de mestrado. Curitiba, 2010. Disponivel em
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/23451/dissertacao%20perda%20chance.p
df?sequence=1 (acesso em 29/10/2013).

1 NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
675.

144 BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos
sobre direito civil — volume lll/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. P. 193. Nesse ponto chama atencéo também as questdes referentes ao
consentimento esclarecido. Sobre o tema, ver KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil
do Médico — 5% Edicdo revista e atualizada a luz do novo cédigo civil, com acréscimo
doutrinario e jurisprudencial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. P. 38.
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devidamente informado pelo médico da necessidade de utilizagdo da
quimioterapia'®: ora, a devida informac&o pelo médico néo levaria com certeza a
cura do paciente, mas é certo que o recurso ao tratamento mais adequado
consiste numa grande chance que foi perdida e, como tal, deve ser objeto de

indenizagao.

3.8. 0 PROBLEMA DA QUANTIFICACAO

N&o escapa a aplicacdo da perda de uma chance de cura os problemas
referentes & quantificacdo dos danos envolvendo os demais casos de perda de
uma chance. Trata-se de célculo frequentemente dificil, mas que ndo pode ser
usado para afastar a incidéncia dessa teoria na responsabilidade civil**°.

E nesse momento que reside boa parte dos problemas jurisprudenciais
brasileiros que envolvem a aplicagdo da teoria, o0 que se agrava pelo fato de
muitas vezes ser esse aspecto relegado a liqguidacdo de sentenga, de forma a
restar inexistente nas decisGes qualquer mencédo a metodologia empregada para
apuracao do valor da indenizagcdo, denotando, para o operador de direito, a
impresséo de uma quantificacéo realizada “por sentimento”, isto é, sem qualquer
critério técnico™’. A situagdo também pode se complicar com a ma compreensao
do paragrafo Unico do art. 944 do Cadigo Civil, a partir de habitual equivoco na

identificacdo entre culpa e causalidade'*®

- circunstancia que no direito médico
deve ser encarada com ainda mais rigor'*°.
Sendo assim, para a devida fixagdo do quantum a ser indenizado, a

primeira premissa a ser observada é reconhecer a chance um valor certo no

momento de sua perda — é esse valor que deve ser indenizado, independente do

> ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no

direito brasileiro. Revista de Direito Privado, ano 10, n° 40, out-dez/2009. P. 205. Esse especifica
guestdo ocorreu em um caso objeto de julgamento pelo STJ (REsp 1.254.141/PR), o qual sera
objeto de andlise no momento oportuno (item 4.2.2).

18 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas,
2012. P. 68-69. No mesmo sentido, SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de
uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 14.
17 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 226.

148 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 233-234.

149 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 236-237.
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resultado final que deixou de ser possivel™. Por isso é que a reparacdo pela
chance perdida deverd ser sempre inferior ao valor da vantagem esperada e
definitivamente perdida pela vitima, o que j& era constatado pela doutrina italiana

desde meados dos anos 60!

, ainda que, nos casos envolvendo a
responsabilidade médica, estejamos tratando precipuamente de danos morais*®?,
Portanto, € sempre necessario recorrer ao valor que seria devido caso

fosse efetivamente o dano final que estivesse a ser reparado?

, para, através de
averiguagdo equitativa pelo juiz, realizacao do calculo do percentual de
probabilidade de obtencdo da vantagem esperada™. Nesse viés, caso existam
condi¢des de fixagcdo do percentual de probabilidade da chance perdida vir a se
concretizar a liquidagdo do dano se d& de forma muito mais facil, a partir da
utilizacdo do valor percentual como fator de multiplicacdo do valor dano final*>®
para se obter o valor concreto da chance perdida.

Oportuno destacar que o fato de a reparagédo da chance néao corresponder
a do dano final ndo quer dizer, ao contrario do que alguns doutrinadores e
magistrados afirmam, que se esteja a escapar ao principio da reparacgéo integral
do prejuizo, pois aqui se trata de reparacao integral da chance perdida — e ndo do

dano final**®.

1% sAvI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas,

2012. P. 67.

151 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 11.

132 g|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 142-143. No mesmo
sentido: SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. P. 14.
SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizavel. 3. Ed. Sao Paulo: Editora Método, 2001. P.
116. Nada obsta, porém, que a indenizacao pela perda de uma chance tenha carater patrimonial.
Nesse sentido, BRITO, Roberta Veras de Lima. A responsabilidade civil por perda de uma
chance no direito brasileiro: evolucdo, posicdo doutrinaria, posicao jurisprudencial e
admissibilidade. Revista da ESMAPE, Recife. V. 12. N. 26. Jul/dez 2007. P. 283.

133 KFOURI NETO, Miguel. Graus de culpa e reducdo equitativa da indenizacdo. Revista
Paran4 Judiciério vol. 56/57.2005/2006. P. 90.

1% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 68. Ndo se pode perder de vista que o papel
do magistrado é solucionar o caso concreto, com base nas suas particulares circunstancias,
oferecendo a vitima a reparacédo integral da sua propria perda. A medida da indenizacdo é o dano
(art. 944) e todo dano é sofrido pela vitima em concreto. SCHREIBER, Anderson. A perda da
chance najurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e
a reconstrucdo do direito privado. Coord. Ana Frazdo, Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. P. 99.

135 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 33-34.

156 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 143-144. No mesmo sentido:
NORONHA, Fernando. Direitos das obrigacdes: fundamentos do direito das obrigacdes:
introducéo a responsabilidade civil: volume 1. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. P.
679-680.
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Outro fator de complicagéo a correta quantificagdo do dano diz respeito a
peculiaridade do objeto de indenizagdo da responsabilidade médica: como o dano
geralmente envolvido nas hipoteses de erro meédico é de natureza
extrapatrimonial, a adequada quantificagcdo do valor da indenizagdo devida a
vitima j& enfrenta diversos problemas na sua solu¢cdo; quando essa
responsabilidade do profissional da medicina passa a ser atravessada pela perda

157 embora isso nido

de chances de cura, o grau de dificuldade sé aumenta
justifique — frise-se - a inexisténcia de reparacéo’®. Nesse sentido, MIRAGEM
afirma que a dificuldade na determinacdo do quantum indenizat6rio na hipétese
de indenizagdo de dano moral € uma das questdes mais tormentosas do direito
da responsabilidade civil em nossos dias; seja pela inexisténcia de padrao nos
valores atribuidos pelas diferentes Cortes, seja pela falta de um critério uniforme
de fixacdo™°.

Ainda em relacdo ao exercicio da mensuragdo do valor da indenizagéo, €
de se perceber que em alguns casos € possivel que mais de um evento aleatorio
concorra para a perda da uma chance em determinada situagcdo concreta,

160

hip6teses nas quais a probabilidade decresce exponencialmente Sobre o

137 A fixacdo do dano moral, em si, ja é causa suficiente para causar tormentos. Da perda da

chance, entdo, a dificuldade é avultada. SANTOS, Antonio Jeovéa. b. 3. Ed. Sao Paulo: Editora
Método, 2001. P. 115. A seu turno, SCHREIBER assevera que, no fundo, a quantificagdo dos
danos decorrentes da perda de uma chance se resolvem pelo arbitramento, exatamente na forma
como ja se faz em relagédo ao préprio dano moral. SCHREIBER, Anderson. A perda da chance
na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a
reconstrucdo do direito privado. Coord. Ana Frazdo, Gustavo Tepedino. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. P. 100.

1% CARDOSO, Alaércio. Responsabilidade civil e penal dos médicos nos casos de
transplantes. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. P. 304-305.

159 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil médica no direito brasileiro. Revista de Direito do
Consumidor. Ano 16, n° 63, jul-set/2007. P. 70.

%0 Essa discussdo é tratada pela doutrina norte-americana, através do chamado principio da
conjunction. KING JR, Joseph H. Reduction of likelihood reformulation and other retrofitting
of the loss-of-a-chance doctrine. University of Memphis Law Review. Winter 1998. P. 554. apud
SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anadlise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 145. Caso concreto que
envolve essa conjugacéo de fatos aleatérios pode ser observado na seguinte ementa: APELACAO
CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
OBRIGACAO DE MEIO. FATO TECNICO CONTROVERTIDO. PROVA PERICIAL.
IMPRESCINDIBILIDADE. PARTO. DEMORA. SEPTICEMIA. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. 1. O estabelecimento hospitalar ndo responde de forma objetiva, mesmo depois da
vigéncia do CDC, quando se trata de indenizar danos decorrentes de ato médico integrante do
corpo clinico ou vinculado por outra forma ao estabelecimento, prevalecendo a regra do § 4°, art.
14, que prevé a responsabilidade subjetiva do profissional liberal. E preciso aferir a
responsabilidade mediante culpa do médico para presumir a culpa do estabelecimento. 2.
Envolvendo o litigio fato técnico controvertido (alegado erro de meédico), a prova pericial é
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tema, KING JR apresenta um exemplo aplicado ao direito médico: imagine-se um
médico que numa primeira consulta falha em indicar a realizacdo de um exame
complementar cuja necessidade era facilmente demonstrada pelo quadro clinico
do paciente; pouco tempo depois descobre-se que a pessoa esta com cancer
terminal. Se o diagnostico tivesse sido feito a tempo, o paciente teria 55% de
chances de cura; porém, em virtude do local, a eficacia do exame era de apenas
85% - assim sendo, a chance perdida seria de 46,75% caso o exame tivesse sido
realizado no primeiro momento®®.

Além disso, é de observar que em muitos casos de responsabilidade
médica a questdo da perda de uma chance pode envolver circunstancias relativas
a culpa do profissional, o que caracteriza campo favoravel de redugéo equitativa
da indenizac&o nos termos do art. 944, paréagrafo tnico, do Cédigo Civil*®?.

Diante desse quadro, o papel do juiz assume uma posi¢cao extremamente
central, sendo ele o responsavel por fazer o progndstico em cada caso acerca das
possibilidades do paciente, partindo da aplicagéo do principio da razoabilidade®®?,
bem como da igualdade, proporcionalidade, boa-fé objetiva, fungdo social do
contrato e demais aspectos que envolvem a dignidade da pessoa humana'®*. A

importancia desse exercicio se acresce o carater de extrema dificuldade propria

imprescindivel para o deslinde do feito. Prova testemunhal usada subsidiariamente. 3. Hipotese
em que a méde chegou ao hospital com a bolsa rompida e com feto prematuro. Acerto dos
profissionais no primeiro atendimento, pois o retardamento do parto para uma melhor maturacéo
dos pulm@es da criangca mostrou-se correto, prescrevendo-se antibiéticos para remediar eventual
infeccdo. Demora na realizagdo da cesariana depois de constatado o sofrimento fetal agudo, no
entanto, que evidenciou falha na prestacao dos servigos. 4. Aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, pois ndo ha seguranca de que a cesariana em momento anterior poderia ter desfecho
diverso do que ocorreu. 5. Danos moral reconhecido, com mitigacdo do quantum indenizatorio.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA. (Apelagédo Civel N° 70039543889, Nona
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em
11/05/2011)

181 KING JR, Joseph H. Reduction of likelihood reformulation and other retrofitting of the
loss-of-a-chance doctrine. University of Memphis Law Review. Winter 1998. P, 555, apud SILVA,
Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. P. 147.

2 KFOURI NETO, Miguel. Graus de culpa e reducdo equitativa da indenizacdo. Revista
Paran4 Judiciério vol. 56/57.2005/2006. P. 88

188 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. P. 179

164 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na responsabilidade civil
médica. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009. P. 63. A quantificacao da indenizacdo sempre suscita
controvérsia, principalmente por inexistir balizamento legal — permanecendo a fixagdo do montante
indenizatério ao alvedrio do 6rgéo julgador, de quem se espera, ainda mais agora, por expressa
previsdo legal, decisdo informada, sobretudo, pela equidade. KFOURI NETO, Miguel. Graus de
culpa..., 2005/2006. P. 86.
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da area médica, uma que aqui frequentemente o juiz ndo possui o conhecimento
técnico necessario para proceder & avaliagdo mais adequada®.

Em sintese, é possivel constatar que a teoria envolve, portanto, uma
certeza e uma probabilidade — uma certeza quanto a identificacdo do prejuizo
reparavel e uma probabilidade, refletida na verossimilhanca de concretizacdo da
chance, que vem a se manifestar justamente no momento na mensuragao do

prejuizo®®®.

3.9. ONUS DA PROVA

As particularidades da responsabilidade civil no campo da medicina e da sua
intersec¢do com a teoria da perda de uma chance, que ja séo vérias até aqui, se
soma ainda o fato de a prova da existéncia da culpa, imprescindivel, ser de muito
dificil obtencdo. Isso se d4, de um lado, porque os tribunais tém sido bastante
rigorosos nessa analise; de outro, porque demanda conhecimento técnico-
cientifico que os magistrados ndo possuem. Por esse motivo, € preciso recorrer
ao auxilio da analise do perito, o qual, por sua vez, ndo raro é envolvido pelo
espirito de corpo™®’,

Considerando essas dificuldades e o que dispde o art. 333, | do CPC, os
médicos sempre estiveram, portanto, em uma posi¢do processual relativamente
comoda. Todavia, a situacdo esta se invertendo & medida em que cresce o
entendimento de que todo dano deve ser reparado pelo seu causador'®®

mediante a cada vez mais presente inversdo da carga probatéria™’.

165 ARAUJO, Vaneska Donato. A perda de uma chance. In: Direito Civil: Direito Patrimonial e

Direito Existencial. Coord. TARTUCE, Flavio. CASTILHO, Ricardo. Sao Paulo: Método, 2006. P.
462-463.

16 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica
na jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012.
P. 160. KFOURI NETO, Miguel. Graus de culpa e reducdo equitativa da indenizacdo. Revista
Paran4 Judiciério vol. 56/57.2005/2006. P. 89-90.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. P. 371

188 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e 6nus da prova: presuncdes, perda de uma
chance, cargas probatérias dinamicas, inversdo do 6nus probatdrio e consentimento
informado: responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-
obstetricia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 40,

1 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira
contemporanea. In: Temas de direito civil — Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. P. 86
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Ademais, o médico estda em melhor situagdo para provar que agiu
corretamente, sem culpa, nas demandas indenizatérias. Isso € mais relevante se
observamos que os fatos probandos geralmente se ddo em locais que sé medico
e equipe tem acesso e que € altamente complexo o tema probatério, relacionado

as tergiversantes reacfes do organismo humano as agressdes cirdrgicas ou aos

efeitos dos poderosos farmacos ministrados ao paciente'™.

Por isso é que na teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance
de cura as regras comuns relativas ao 6nus da prova ndo podem ser aplicadas,

uma vez que essa inflexibilidade deixaria todos os interesses sobre eventos

aleatdrios fora do ambito de protecdo da responsabilidade civil'™*: manter o dnus

da prova com o autor seria beneficiar o réu por ato por ele cometido®’?. Assim,
embora a responsabilidade do médico seja subjetiva, a relagdo entre as partes

esta submetida ao Codigo de Defesa do Consumidor, de forma que o magistrado

pode inverter o dnus da prova em favor do paciente, nos termos do art. 6°, VIII**,

by

Outra perspectiva apresentada pela doutrina diz respeito a prépria
possibilidade de considerar desnecessaria a da prova do dano nesses casos, eis

que consistiria caso tipico de dano in re ipsa:

Y

Por fim, em relagdo a prova do dano sofrido pelo paciente resultante da
perca da chance de cura ou de sobrevivéncia, esta é dispensavel, ja que

Y

como se estd diante de lesdo a sua liberdade de escolha, sua

autodeterminacdo e integridade psicofisica € possivel enquadrd-lo como

espécie de dano n&o patrimonial — dano moral — in re ipsa'™.

1 KFOURI NETO, Miguel. Culpa médica e dnus da prova: presuncdes, perda de uma
chance, cargas probatérias dinamicas, inversdo do Onus probatério e consentimento
informado: responsabilidade civil em pediatria, responsabilidade civil em gineco-
obstetricia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. P. 52.

" CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica
na jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, Sao Paulo. Ano 101, vol. 922, agosto/2012.
P. 148.

12 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil..., agosto/2012. P. 148.

7% ALMEIDA, Felipe Cunha. A teoria da perda de uma chance e a responsabilidade civil do
profissional da salde sob a 6tica do Superior Tribunal de Justica: que tipo de indenizacao?
Revista Juridica Ano 61 — n°® 427 — maio/2013 — p. 77.

174 BERALDO, Anna de Moraes Salles. PEREIRA, Paula Moura Francesconi de Lemos. A
reponsabilidade civil pela perda de uma chance na relacdo médico-paciente. In: Dialogos
sobre direito civil — volume lll/ Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin (organizadores). Rio de
Janeiro: Renovar, 2012. P. 194.
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4. COMENTARIOS SOBRE O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE DE CURA

Considerando que a legislagéo brasileira admite de forma implicita a teoria
da perda de uma chance de cura, mas ndo fornece os parametros legislativos
necessarios para sua regulamentacdo, torna-se fundamental observar o
tratamento dado pela jurisprudéncia, eis que passa a ser dela a responsabilidade

por moldar a teoria'”.

4.1. A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA ACERCA DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE

A relativa novidade das discussfes a respeito da teoria da perda de uma
chance no Brasil e respectivas controvérsias que a cercam, refletidas em diversas
confusdes doutrinarias, acabam sendo sentidas também pelos tribunais, os quais
apresentam dificuldades em harmonizar os conceitos dessa modalidade de
responsabilidade civil'’®. Apesar de todos os percalgos, atualmente é bastante
ampla a aceitagéo da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia, mesmo

177

em casos que nao fazem expressa mencgdo a ela™’’, sendo particularmente

notavel um grande aumento no numero de julgados na ultima década.
Dentre as dificuldades enfrentadas, é possivel constatar nos julgados uma

divergéncia entre partidarios da perda da chance como modalidade de dano

|l78

moral™"” e adeptos do oposto, neste caso geralmente se filiando a corrente que

enxerga aqui uma modalidade de lucro cessante®’.

> ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no

direito brasileiro. Revista de Direito Privado, ano 10, n° 40, out-dez/2009. P. 202.

6 A jurisprudéncia, repita-se, ainda nao firmou entendimento sobre essa questdo; ora a
indenizacdo pela perda de uma chance é concedida a titulo de dano moral, ora a titulo de lucros
cessantes e, 0 que € pior, ora pela perda da prépria vantagem e nao pela perda da oportunidade
de obter a vantagem, com o que se acaba por transformar a chance em realidade. CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. Ed. S&do Paulo: Atlas, 2008. P. 78

i SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. P. 13.

8 Em outras palavras, ha inimeros precedentes entendendo que a frustracio de um chance séria
e real somente deva ser considerada como um “agregador” do dano moral, refletindo no montante
da indenizacao a este titulo. Dentre os adeptos dessa leitura estd SANTOS, Antonio Jeova. Dano
Moral Indenizavel. 3. Ed. S&o Paulo: Editora Método, 2001. P. 114. SAVI, Sérgio.
Responsabilidade Civil por perdade uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P. 50.

7% SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas,
2012. P. 46-47.
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Além disso, ndo séo poucos os julgados que determinam a indenizacdo da
chance perdida sem que esta exista ou seja dotada de seriedade e realidade
suficientes™®; também s&o frequentes os casos em que o julgador acaba se
equivocando no momento de quantificar o dano sofrido pela vitima, geralmente
condenando o agressor ao pagamento do valor total pretendido pela parte®®*,

O primeiro acérddo nacional a mencionar a responsabilidade civil pela
perda de uma chance é datado de 1990, e foi relatado pelo Desembargador Ruy
Rosado de Aguiar Junior no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*®%. No caso,
o desembargador aplicou a teoria para condenar médico oftalmologista a reparar
dano decorrente de resultado danoso em cirurgia para corre¢cao de miopia. Foi de
autoria do mesmo desembargador a segunda decisdo encontrada nos tribunais
brasileiros envolvendo a perda de uma chance, dessa vez tratando a respeito da
responsabilidade do advogado™®®,

No Superior Tribunal de Justica, é notavel o impulso que a teoria ganhou
de alguns anos para cé: até novembro de 2013, o tema foi levado ao tribunal
pelos menos em trinta e duas oportunidades, das quais somente seis Sao
anteriores ao ano de 2010 e a grande maioria, ou seja, dezoito, foram julgadas
entre 2012 e 2013, Em grande parte das decisées, ou 0 mérito da seriedade da

chance perdida nédo foi discutido, por ser vedado ao Tribunal adentrar em

18 SAvVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. S&o Paulo: Atlas,

2012. P. 60. Nao se pode falar em unanimidade, porém; sempre existiram vozes contrarias a
aplicacdo da teoria, como € o caso de STOCCO no especifico caso da responsabilidade do
advogado, um dos casos mais classicos de aplicacédo da teoria. STOCCO, Rui. Responsabilidade
civil do advogado a luz das recentes alteragdes legislativas. In: Responsabilidade Civil.
Coordenador Eduardo de Oliveira Leite. Rio de janeiro: Forense, 2006. (Grandes temas da
atualidade; v. 6).

81 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil..., 2012. P. 65. Sustenta o autor que nunca havera a
certeza suficiente para que a oportunidade perdida seja tomada como 100%; se assim o for, a
indenizacéo sera correspondente ao préprio dano final e ndo a perda da chance.

Trata-se da apelacdo civel n° 598.069.996, cuja ementa segue transcrita:
RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA CORRECAO DE MIOPIA,
RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E HIPERMETROPIA. RESPONSABILIDADE
RECONHECIDA, APESAR DE NAO SE TRATAR, NO CASO, DE OBRIGACAO DE RESULTADO
E DE INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE. (Apelacdo Civel N° 589069996, Quinta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em
12/06/1990)

83 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. AGE COM
NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO
JUDICIAL E NAO COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-LOS,
DEVENDO INDENIZAR A MANDANTE PELA PERDA DA CHANCE. (Apelacdo Civel N°
591064837, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar
Junior, Julgado em 29/08/1991)

18 Os dados foram extraidos do sitio oficial do STJ, www.stj.jus.br (acesso em 10/11/2013).
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questdes faticas, ou a indenizacdo € negada justamente por ndo estar presente a
seriedade exigida para sua relevancia ao direito.

O leading case, bastante emblematico e ilustrativo, € o caso referente ao
“Show do Milhdo™#°, no qual se aplicou a teoria mesmo diante da existéncia de

chances inferiores a 50%'%. Outros julgados reconheceram que a perda de uma

'8 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 terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestacao 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, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em
08/11/2005, DJ 13/03/2006, p. 334)t

% 0 nso acolhimento dessa exigéncia também se expressa no REsp 1.220.91/SP: AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS.

ALEGADA VIOLACAO DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL. DANO MATERIAL HIPOTETICO.
IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL. ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA N° 07/STJ.

1. Cuida-se, na origem, de acao ordinaria por meio da qual pretende o agravante ser indenizado
pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia da sua reprovagdo no
exame psicotécnico, com a consequente exclusdo no concurso publico destinado ao provimento
de vagas para o cargo de Policial Rodoviario Federal.

2. O agravante logrou aprovacao apenas na prova de conhecimento.

Dessarte, ficaram pendentes as quatro fases seguintes da primeira etapa, compreendendo os
seguintes exames: psicotécnico (considerando a inexisténcia de resultado valido), médicos,
capacidade fisica e motricidade; e, ainda, a segunda etapa, de carater eliminatério - Curso de
Formacéo.

3. A pretensao ndo encontra amparo na "teoria da perda de uma chance" (perte d'une chance)
pois, ainda que seja aplicavel quando o ato ilicito resulte na perda da oportunidade de alcancar
uma situacao futura melhor, é preciso, na licdo de Sérgio Cavalieri Filho, que: "se trate de uma
chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condi¢cdes pessoais de concorrer a
situacdo futura esperada” (Programa de Responsabilidade Civil, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p.
92).

4. Ademais, ndo se admite a alegacdo de prejuizo que elida um bem hipotético, como na espécie
dos autos, em que ndo ha meios de aferir a probabilidade do agravante em ser ndo apenas
aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta) vagas destinadas no Edital a jurisdicédo
para a qual concorreu, levando ainda em consideracdo o nivel de dificuldade inerente aos
concursos publicos e 0 nUmero de candidatos inscritos.

5. De mais a mais, o proprio autor afirma que nao pretendia a investidura no cargo de Policial
Rodoviario Federal, em face da sua nomeacdo para o de Procurador Federal. A pretensdo nao
encontra guarida na teoria da perda de uma chance, aplicada somente "nos casos em que 0 ato
ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situacéo futura melhor, como progredir na carreira
artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.

cit., pp. 91-92), dentre outras.

6. Indevida indenizacdo por dano moral, a mingua de efetiva comprovacao, eis que o reexame
dos aspectos de fato que lastreiam o processo, bem como sobre os elementos de prova e de
convicgao, encontra ébice no enunciado da Sumula 7/STJ, pois ndo ha nos autos informagéo que
justifiqgue a condenacao nessa verba.

7. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1220911/RS, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
17/03/2011, DJe 25/03/2011)
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chance pode ensejar danos de naturezas distintas a depender do caso*®’ e que a

teoria pode ser aplicada mesmo quando pedido do autor for certo e sem alusdo a

essa forma de indenizag&o™®.

187 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 FUNDAMENTACAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ.
APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual 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 interposi¢cdo de apelacao, recurso cabivel na
hipétese 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 que 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 hipotese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja tinham sido objeto de
acdes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na fundamentacao
do recurso especial.

- A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicagdo da Simula 7,
STJ.

- N&o se conhece do Especial quando a decisédo recorrida assenta em mais de um fundamento
suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.

Sumula 283, STF.

Recurso Especial nao conhecido.

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

18 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO
PATRONO. PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL.

APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS.
JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO.

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente
causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario
entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa que
muito provavelmente se alcancgaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma
chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - &
considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma
posicao juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por ato
ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as
demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de
uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas
em razao da desidia do causidico.

Vale dizer, ndo € o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestacdo, como no caso
em apreco, ou para a interposi¢éo de recursos, que enseja sua automatica responsabilizagdo civil
com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a ponderacdo acerca
da probabilidade - que se sup®e real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo a indenizacdo por danos materiais individualizados e bem definidos na
inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no acérdao recorrido, de modo
gue héa julgamento extra petita se o autor deduz pedido certo de indenizagédo por danos materiais
absolutamente identificados na inicial e o ac6rddo, com base na teoria da "perda de uma chance",
condena o réu ao pagamento de indenizacao por danos morais.
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Merece destaque a forma competente como a teoria é utilizada pela
jurisprudéncia para, a partir da analise pormenorizada das probabilidades da
vitima, afastar a indenizacdo em virtude da auséncia da seriedade minima
exigida®®. Outro aspecto notavel é a falta de discusséo a respeito das categorias
internas da teoria, sobretudo nos casos de responsabilidade médica®, situacao
que é bastante forte na doutrina, sobre estrangeira.

Além disso, os casos de responsabilidade civil pela perda de uma chance
na seara meédica geralmente sdo vistos pela doutrina como exemplos de ma
aplicacdo da teoria, uma vez que passam pelo desvirtuamento dos padrbes

191

tradicionais do nexo de causalidade Ndo obstante, ja existe tendéncia

jurisprudencial que admite a aplicacdo da teoria as questdes médicas, sem se

preocupar com o desvirtuamento da nogé&o classica desse requisito™*.

4.2. A POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NOS CASOS
DE PERDA DE UMA CHANCE DE CURA

Dentre as oportunidades que o Superior Tribunal de Justica teve de
enfrentar a teoria da perda de uma chance, o que se deu em relagdo as mais
diversas matérias, observam-se cinco casos em que a responsabilidade médica é

chamada a depor'®®; em dois deles'®*, porém, a discussdo quanto ao mérito ndo

4. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(REsp 1190180/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
16/11/2010, DJe 22/11/2010)

18 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2013. P. 220.

190 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 209.

101 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 209. Vale noticiar que ndo é
habito no Brasil condenar médicos pela perda de uma chance, salvo algumas excecdes
extremamente raras e especificas (...). .SCHAEFER, Fernanda. Responsabilidade Civil do
Médico & Erro de diagnéstico. Curitiba: Jurua, 2006. P. 76.

192 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil..., 2013. P. 209.

198 S50 eles: 9. REsp 1335622 / DF; REsp 1254141/PR; AgRg no AREsp 153098 / PE; REsp
1184128/ MS; REsp 1104665/RS.

19 ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE AQUILIANA.

TEORIA DA PERDA DA CHANCE. NEXO DE CAUSALIDADE. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. PRESENCA DOS REQUISITOS. SUMULA 7/STJ.

O Tribunal de origem identificou 0 nexo de causalidade entre a conduta dos médicos e a perda da
chance, bem como as razdes que permitiram a inversao o 6nus da prova, apés uma detida analise
do conjunto fatico-probatério do caso concreto. Por essas raz@es, nao ha como infirmar as
conclus6es adotadas pela instancia ordinaria, sob pena de violagéo da Sumula 7/STJ.

Agravo regimental improvido.
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pbde ser levada adiante por forca da Sumula n°® 07 deste tribunal, que veda a

andlise do conjunto probatério dos autos.

4.2.1 O RECURSO ESPECIAL N° 1.335.622/DF

O mais recente dos casos julgados pelo STJ a respeito da perda de uma

chance de cura restou assim ementado, no que interessa a esse estudo:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. VIOLACAO DO ART.
535 DO CPC. INEXISTENCIA. SUMULA N° 7/STJ. NAO INCIDENCIA.
HOSPITAL PARTICULAR. RECUSA DE ATENDIMENTO. OMISSAO.
PERDA DE UMA CHANCE.DANOS MORAIS. CABIMENTO.

()

3. A dignidade da pessoa humana, alcada a principio fundamental do
nosso ordenamento juridico, € vetor para a consecu¢do material dos
direitos fundamentais e somente estara assegurada quando for possivel ao
homem uma existéncia compativel com uma vida digna, na qual estdo
presentes, no minimo, salde, educacao e segurancga.

4. Restando evidenciado que nossas leis estéo refletindo e representando
quais as prerrogativas que devem ser prioritariamente observadas, a
recusa de atendimento meédico, que privilegiou trdmites burocréaticos em
detrimento da saude da menor, ndo tem respaldo legal ou moral.

5. A omissdo adquire relevancia juridica e torna o omitente responsavel
quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado, como na hip6tese, criando, assim, sua omissdo, risco da
ocorréncia do resultado.

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

(AgRg no AREsp 153098/PE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 29/05/2012, DJe 04/06/2012)

RECURSO ESPECIAL: 1) RESPONSABILIDADE CIVIL - ERRO DE DIAGNOSTICO EM
PLANTAO, POR MEDICO INTEGRANTE DO CORPO CLINICO DO HOSPITAL -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO HOSPITAL; 2) CULPA RECONHECIDA PELO TRIBUNAL
DE ORIGEM - 3) TEORIA DA PERDA DA CHANCE - 4) IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO
DA PROVA PELO STJ - SUMULA 7/STJ 1.- A responsabilidade do hospital é objetiva quanto &
atividade de seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada demonstracao
da culpa do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de
seu corpo clinico no atendimento.

2.- A responsabilidade de médico atendente em hospital é subjetiva, a verificagcdo da culpa pelo
evento danoso e a aplicacdo da Teoria da perda da chance demanda necessariamente o
revolvimento do conjunto fatico-probatério da causa, de modo que nédo pode ser objeto de andlise
por este Tribunal (Sumula 7/STJ).

3.- Recurso Especial do hospital improvido.

(REsp 1184128/MS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/06/2010,
DJe 01/07/2010)
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7. Na linha dos precedentes deste Tribunal Superior de Justica, restando
evidentes os requisitos ensejadores ao ressarcimento por ilicito civil, a
indenizacdo por danos morais € medida que se impde.

8. Recurso especial parcialmente provido. A

(REsp 1335622/DF, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,

TERCEIRA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 27/02/2013)

No caso, houve negativa por parte do hospital em receber a filha do
recorrente, a qual, necessitada da internagéo de urgéncia, veio a falecer.

Com acerto, o relator do Recurso Especial vislumbrou que n&do havia
nenhuma garantia de que a internagao implicaria na sobrevivéncia da autora, mas
gue o simples fato de que esta viesse a receber os cuidados médicos devidos, um
tratamento adequado, ja consistiria numa chance bastante significativa de permitir
a sobrevivéncia da paciente que foi perdida, e, portanto, ensejadora na

necessidade de indenizagéo:

“Cotejando-se esses entendimentos com a situagdo dos autos, consistente
no beneficio cuja chance a crianga perdeu, verifica-se que, caso o0
tratamento fosse realizado, poderia a filha dos autores ter tido a chance de,
ao menos, sobreviver. Incontestavel, portanto, o direito dos pais a
reparacdo de acordo com a teoria dos danos reflexos ou por ricochete™**.

Somente foi fixada indenizacdo a titulo de danos morais, em valor que,
pretendendo reparar somente a chance perdida, foi fixado por arbitramento, sem
qualquer mengéo ao eventual valor do dano final necessério ao balizamento da
quantificacdo da chance perdida. Ao afastar o pedido de pensionamento, que
possui carater de dano material, o magistrado pareceu se afastar do
entendimento mais apropriado, eis que a perda de uma chance pode dar origem a
um dano material, nesta hipétese como dano emergente*®.

Em votos separados, a Ministra Nancy Andrighi opinou pela necessidade
de que fosse apurada, em instancia inferior, quais eram as perspectivas de
sobrevivéncia da autora, caso tivesse sido internada — medida que se mostra
mais atenta as especificidades da teoria da perda de uma chance, sobretudo em
relagdo a quantificacdo do dano. Ja o Ministro Sidnei Beneti entendeu que 0 nexo

causal entre a falta do hospital e a morte esti devidamente caracterizada, sendo

195
196

P. 18 do acérdéo.
SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por perda de uma chance. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,
2012. P. 60.
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inoportuno falar em aplicagdo da perda de uma chance; nesse voto se verifica
uma posicdo mais favoravel a condigdo da vitima, em entendimento bastante
proximo do sistema americana de causalidade “more likely than not”.

Convém observar, por fim, que a analise do recurso se deu em face do
proprio hospital e ndo do médico particularmente considerado, motivo pelo qual
néo foi analisada a questao da culpa, que é fundamental para a responsabilizacéo

individual do profissional.

4.2.2. O RECURSO ESPECIAL 1.254.141/PR:

Também julgado recentemente, o Recurso Especial 1.254.141/PR foi

julgado pela Terceira Turma nos seguintes termos:

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 INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O STJ vem enfrentando diversas hipoteses de responsabilidade civil pela
perda de uma chance em sua verséo tradicional, na qual o agente frustra a
vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situa¢cdes, h& certeza quanto
ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva extensdo, o que torna
aplicavel o critério de ponderacdo caracteristico da referida teoria para a
fixacdo do montante da indenizagao a ser fixada. Precedentes.

2. Nas hipoteses em que se discute erro médico, a incerteza ndo esta no
dano experimentado, notadamente nas situa¢cdes 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¢a 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 situacbes de erro médico, € forgoso reconhecer sua
aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser
considerado um bem auténomo, cuja violacao pode dar lugar & indenizacéo
de seu equivalente econémico, a exemplo do que se defende no direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da
causalidade proporcional.

4. Admitida a indenizagéo pela chance perdida, o valor do bem deve ser
calculado em uma propor¢cdo sobre o prejuizo final experimentado pela
vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E
necesséaria uma redugéo proporcional.
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5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a

indenizagéo fixada.

(REsp 1254141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,

julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013)

A simples andlise da ementa desse julgado ja permite observar que o
Superior Tribunal de Justica tem sido bastante incisivo ao afirmar que a perda da
chance dotada de seriedade minima constitui um dano auténomo, o qual deve ser
objeto de reparagéao.

Neste caso, porém, a acdo é voltada contra um médico especifico, motivo
pelo qual a relatora, Ministra Nancy Andrighi, teve que passar também pela
andlise da culpa, a qual restou devidamente comprovada nos autos.

O pedido de indenizagéo foi feito em virtude do falecimento de paciente
portadora de cancer que recebeu tratamento inadequado: néao lhe foi
recomendado o melhor tratamento nem foram feitos os exames completos; além
disso, o médico ndo deu esclarecimentos quanto as condutas colaterais que
deveriam ser seguidas pela vitima e chegou ao ponto de negar a existéncia da
doenca que a acometia. Chama a atencgéo o fato de que a perda de uma chance
de cura, aqui, envolveu aspectos referentes a quebra do dever de indenizar, seja
pela auséncia de indicacdo do melhor tratamento, seja pela omissdo quanto a
impossibilidade de gravidez, seja pela omissdo da condicdo da paciente;
entretanto, lamentavelmente, essa discusséo especifica ndo foi objeto do acérdao
prolatado pelo STJ.

De qualquer forma, a magistrada agiu em conformidade com a doutrina
analisada ao aplicar a teoria da perda de uma chance de cura, afirmando que a
conduta do médico ndo provocou a doenga que levou ao 6bito mas (...) apenas
frustrou a oportunidade de uma cura incerta'®’. A respeito da indenizac&o devida,
a relatora observou — mais uma vez em consonancia com o entendimento
dominante — que a indenizagdo fixada pelo Tribunal de origem deveria ser
reduzida pelo fato de que as chances de sobrevivéncia, caso o médico tivesse
tomado as atitudes adequadas, ndo eram equivalentes ao dano diretamente

provocado pelo erro médico: por isso, com base na andlise das provas

¥7'p. 06 do acérddo.
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apresentadas, entendeu por bem reduzir em 20% o valor arbitrado no acérdéo

recorrido.

4.2.3. O RECURSO ESPECIAL 1.104.665/RS

Diferentemente dos dois outros casos julgados acima mencionados, no
Recurso Especial 1.104.665/RS a aplicagao da teoria da perda de uma chance de
cura foi utilizada para o fim de negar a indenizagéo pleiteada, por ndo ter sido
demonstrada a seriedade exigida para configuragdo da oportunidade passivel de

indenizagao:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS -
ERRO MEDICO - MORTE DE PACIENTE DECORRENTE DE
COMPLICACAO CIRURGICA - OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO
RECORRIDO CONCLUSIVO NO SENTIDO DA AUSENCIA DE CULPA E
DE NEXO DE CAUSALIDADE - FUNDAMENTO SUFICIENTE PARA
AFASTAR A CONDENACAO DO PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA
DA PERDA DA CHANCE - APLICACAO NOS CASOS DE
PROBABILIDADE DE DANO REAL, ATUAL E CERTO, INOCORRENTE
NO CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO JUizO DE
POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - Arelacdo entre médico e paciente € contratual e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigacdo de meio, sendo
imprescindivel para a responsabilizagdo do referido profissional a
demonstragéo de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o
dano causado, tratando-se de responsabilidade subjetiva;

Il - O Tribunal de origem reconheceu a inexisténcia de culpa e de nexo de
causalidade entre a conduta do médico e a morte da paciente, o que
constitui fundamento suficiente para o afastamento da condenagdo do
profissional da saude;

Il - A chamada "teoria da perda da chance", de inspiragdo francesa e
citada em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que 0
dano seja real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de
mera possibilidade, porquanto o dano potencial ou incerto, no ambito da
responsabilidade civil, em regra, ndo € indenizavel;

IV - In casu, o v. acérdao recorrido concluiu haver mera possibilidade de o
resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse acompanhamento
prévio e continuo do meédico no periodo pdés-operatorio, sendo
inadmissivel, pois, a responsabilizacdo do médico com base na aplicacdo
da "teoria da perda da chance";

V - Recurso especial provido.

(REsp 1104665/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 09/06/2009, DJe 04/08/2009)
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A respeito desse julgado, SCHREIBER observa que a mera hipétese de
qgue o paciente tivesse uma chance de sobrevida ndo basta a responsabilizacéo
do médico. E preciso que haja, ao menos, a certeza de que, suprimido o erro
médico, a chance de sobrevivéncia existiria*®.

Por outro lado, o relator do acérddo ainda constatou que néo ficou
caracterizada a culpa do profissional, motivo pelo qual, por si sO, a
responsabilidade do médico ja poderia ser afastada.

Assim, esse ultimo julgado é exemplo da cautela e prudéncia com que
deve ser empregada a teoria da perda de uma chance de cura, a fim de evitar que

esse recurso, concebido para reduzir as injusticas, acabe por aumenta-las.

1% SCHREIBER, Anderson. A perda da chance na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica. In: O Superior Tribunal de Justica e a reconstru¢éo do direito privado. Coord. Ana Frazéo,
Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. P. 96.
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5. CONCLUSAO

Através do presente estudo, buscou-se analisar a forma como a
responsabilidade civil contemporanea tem respondido as novas exigéncias que
lhe s&o impostas pela adocdo de uma nova perspectiva juridica, na qual o ser
humano passa a ocupar 0 centro e 0s requisitos tradicionais exigidos para a
configuracdo do dever de reparar passam a ser mitigados.

Verificou-se que nesse sentido surgiu na Francga a teoria da perda de uma
chance, de acordo com a qual a reparacdo é devida mesmo quando ndo hé
certeza de que um prejuizo final almejado pelo sujeito ir4 concretizar, por conta de
um ato cometido por outrem que inviabiliza a concluséo de um processo causal
gue esta em curso.

Aos poucos, essa corrente passou a ser adotada pelos ordenamentos
juridicos do mundo inteiro e também no Brasil, superada a fase inicial de
desconfiangca em relacdo a incerteza que essa nova teoria buscava trazer para o
seio da responsabilidade civil.

Por outro lado, também restou destacado o fato de que a responsabilidade
civil envolvendo os profissionais da medicina é outro aspecto em que 0 novo
paradigma da responsabilidade civil se faz bastante presente. Também nessa
area os requisitos classicos da reponsabilidade civil passaram por um fenébmeno
de renovagcdo, facilitando a reparacdo dos danos sofridos pelas vitimas.

Nesse quadro se insere a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, que
ganha aqui a nomenclatura de perda de uma chance de cura. Em virtude das
peculiaridades que cercam a atividade nessa seara, a analise dos requisitos
exigidos para a responsabilizacdo deve ser feita com muito mais cautela. Essas
dificuldades, como visto, implicaram inclusive na ndo aceitacdo do uso dessa
teoria na esfera médica por parte da doutrina e jurisprudéncia.

Entretanto, os beneficios dessa aplicagdo, a qual, repita-se, deve ser
cercada de prudéncia e seriedade, parecem superar o prejuizos, motivo pelo qual
no Brasil a sua aceitacdo € bastante difundida.

Contatou-se que a forma encontrada para compensar o abalo causado a

nogéo de certeza foi deslocar o fator dlea para quantificacdo do dano, de um lado,
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e de outro, admitir somente as chances entendidas como “sérias e reais” — 0 que,
todavia, ndo esta necessariamente ligado a qualquer percentual fixo estabelecido
de forma aprioristica e nem implica em violacdo a exigéncia de que o dano
indenizével seja certo.

Observou-se que a teoria ganha campo nas mais diversas situagbes da
medicina, mas tem especial aplicagdo nos casos decorrentes de violagdo ao
dever de informagdo exigido dos médicos — tamanha € a relevancia desse
aspecto que parte da doutrina entende ser esse uma subespécie da perda de
uma chance de cura.

Outro ponto que chama a atencéo diz respeito as dificuldades que cercam
a questdo da quantificagdo, os quais, todavia, ndo devem servir de argumento
para afastamento da responsabilizacdo. Além disso, o 6nus da prova na aplicacdo
da teoria é aspecto a ser sopesado, sob pena de inviabilizar a pretensdo das
vitimas.

Por fim, procedeu-se a uma breve andlise dos julgados em que o Superior
Tribunal de Justica enfrentou a teoria da perda de uma chance de cura. Nesse
sentido, contatou-se que a jurisprudéncia esta atenta aos desafios que a doutrina
aponta em relac&o a teoria e tem dado respostas bastante satisfatérias na busca
da promocéo do paradigma solidarista que conforma a responsabilidade civil

atualmente, sem que isso implique, porém, na banalizacao do instituto.
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