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1. INTRODUGAO

Nao obstante tenha adquirido contornos doutrinarios e jurisprudenciais mais bem

definidos no decorrer do século XXI, a teoria da perda da chance continua a gerar renovadas
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controvérsias.' O avangar da compreensao no sentido de que a lesdo a chance pode gerar dano
indenizavel representa, de certo modo, consequéncia das mudangas por que passou o sistema de
responsabilidade civil brasileiro nas ultimas décadas em direcdo a tutela integral da pessoa
humana em suas esferas existencial e patrimonial. 2

Nesse contexto, questdo seminal que tem atormentado doutrina e jurisprudéncia diz
respeito a natureza juridica do dano que se passou a conhecer, por influéncia francesa, como
perda da chance.® Para além disso, desenvolve-se amplo debate sobre sua aplicabilidade a
determinadas searas, locus em que se destaca a chamada responsabilidade civil médica.

O presente artigo percorrera, entdo, como roteiro, os desafios pertinentes a natureza da
perda da chance para, em seguida, avaliar a efetividade da teoria a danos causados na seara

médica.

2. LESAO A CHANCE: A QUESTAO DA NATUREZA DO DANO

O cerne da teoria da perda da chance consiste no reconhecimento, a partir da evolugao
do sistema de responsabilidade civil, de que um interesse juridico — a chance — merece tutela
independente. De nada mais trata a teoria, portanto, do que da autonomizagéo do dano perda da
chance em relagdo ao chamado dano final (vantagem perdida ou dano efetivamente perpetrado).
Nao foi pequeno o esforgo dos tribunais franceses e, mais recentemente, brasileiros para a

construcdo da oportunidade perdida como um interesse tutelavel independente, de modo a se

1 A guisa de exemplo, cita-se artigo recentemente publicado pela Revista do Instituto Brasileiro de Estudos
em Responsabilidade Civil, em que a autora Silmara Domingues Araujo Amarilla debate a aplicabilidade da
teoria da perda de uma chance na Responsabilidade Civil no ambito do Direito de Familia: AMARILLA,
Silmara Domingues Araujo. Maes que devoram: um ensaio sobre a perda de uma chance no ambito dos
vinculos materno-filiais. In. Revista IBERC. v. 4, n. 1, p. 65-82, jan./abr.
2021www.responsabilidadecivil.org/revista-ibercDOI: https://doi.org/10.37963/iberc.v3i2.155, p. 79: “A teoria
da perda de uma chance encontra no Direito de Familia e, ainda mais especificamente, nas relagdes
maternoffiliais, ambiente fecundo. A possibilidade de crescer — em todas as dimensdes —, dissociando-se
gradualmente de sua matriz cuidadora, para, entdo, no mundo, refazer novos pactos, € uma das conquistas
mais benfazejas do individuo. Negar a alguém tal instancia evolutiva, retirando-lhe a possibilidade de lidar,
segundo as palavras de Winnicott, com o insulto do principio da realidade, seus limites e sua lei, equivale ao
despojo da maturidade e do integral desenvolvimento humano, condenando-se a prole devorada ao exilio
permanente no corpo e psiquismo maternos”. No ambito do direito do trabalho, v. HIGA, Flavio da Costa.
Responsabilidade civil: a perda de uma chance no direito do trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

2 A responsabilidade civil vive, nas palavras de Stefano Rodota, um “inevitavel redimensionamento”. “Si
osserva proprio che una respansione cosi marcata non e sostenibile dalla strutura propria dell’istituto, la quale,
prima o poi, non reggera al peso delle molteplici funzioni che gli sono state imposte e conoscera um inevitable
redimensionamento”. (RODOTA, Stefano. Modelli e funzioni dela responsabilita civile. Rivista Critica del diritto
privato. Anno Il, n. 3, settembre 1984).

Para um debate sobre o redimensionamento da responsabilidade civil e sobre as fungdes que o instituto
exerce no direito civil brasileiro, v. ROSENVALD, Nelson. As fungées da responsabilidade civil: a reparagao
e a pena civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

Para a analise da etiologia do principio da reparagao integral e de seus fundamentos existencial e patrimonial,
ver: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparacgao integral no direito
brasileiro. civilistica.com, v. 7, n. 1, p. 1-25, maio 2018.

3 O primeiro julgado a abordar o tema data de 1990, de relatoria do entdo Desembargador do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul Ruy Rosado de Aguiar Junior, por influéncia de palestra proferida por Frangois
Chabas (La perte d’une chance em droit frangais), em maio daquele ano, na UFRS. Sobre o tema, v. CHABA,
Frangois. Legons de droit civil, vol. 1, t. I, 9% ed. Paris: Montchrestien, 1998.

4 A expressao dano final pode referir-se tanto a uma quanto ao outro, a depender da modalidade de aplicagdo
da teoria.
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permitir a concessédo de indenizagédo pela supressdo da “mera” possibilidade de obter certa
vantagem e nao pela perda da prépria vantagem em si.?

Ha verdadeira miriade de manifestagdes jurisprudenciais e doutrinarias, que, de forma
pouco técnica, veem na chance perdida por vezes uma espécie de dano moral, por outras, de
lucro cessante e, até mesmo, de dano emergente. Ha, inclusive, quem vislumbre na perda da
chance uma espécie nova de dano .7 Deve-se investigar, portanto, cada um desses
posicionamentos, a bem de se tentar apontar rumo seguro a solugao do problema da natureza da
perda da chance no ordenamento juridico brasileiro, o que se dara, neste trabalho, por via da teoria
dos efeitos da leséo.

Uma vez reconhecida a chance como um interesse juridicamente tutelavel, passa-se a
questionar quando e de que forma a lesdo a este bem deve ser reparada pelo sistema de
responsabilidade civil. Para tanto, cumpre investigar a natureza do dano gerado pela leséo a

chance.

2.1 Perda da chance e lucros cessantes

Aqueles que consideram a perda da chance uma espécie de lucro cessante acabam por
negar a existéncia da chance como um interesse autdbnomo, pois vinculam a reparagédo de sua
perda a uma presungao de que ocorreria o dano final. Carvalho Santos, por exemplo, ao exigir,
para que haja responsabilidade do advogado, a prova de que o recurso, acaso interposto, seria
provido, aproxima a chance perdida da ideia de lucro cessante e deslegitima a prépria aplicagéo
da teoria.®

Fato € que perda da chance e lucros cessantes nédo se confundem. Contudo, sabe-se
que a reiterada necessidade de se distinguir dois institutos raramente provém do acaso. Como se
deve imaginar, ambos os danos se igualam em determinados aspectos, mas confundi-los importa
ora em negar a indenizagdo das chances perdidas — quando n&do se puder presumir o dano final
como algo que razoavelmente se deixou de lucrar —, ora em indenizar a vitima pela perda da
prépria vantagem e néo pela leséo a oportunidade de obté-la — quando for possivel presumi-lo —,
0 que significa, ao fim e ao cabo, transformar a chance em realidade pela via judicial. Ambas as
consequéncias se mostram indesejaveis. Dessa forma, deve-se buscar distinguir as espécies.

Os lucros cessantes sdo definidos pelo artigo 402 do Cédigo Civil® como aquilo que o

5 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 3.

6 No mesmo sentido é a analise de CAVALIERI FILHO, Sergio: A que titulo deve ser concedida a indenizagéo
pela perda de uma chance? Por dano moral ou material? E neste ultimo caso, a titulo de dano emergente ou
de lucro cessante? Essa questdo é controvertida tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Em muitas
oportunidades os tribunais indenizam a perda de uma chance, ainda que néo se refiram a expressao, a titulo
de lucros cessantes; outras vezes como dano moral” (Programa de responsabilidade civil. 112 ed., Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 102).

7 ROCHA, Nunes Santos. A “perda de chance” como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2011.
8 Cf. CARVALHO SANTOS, Jodo Manoel de. Codigo Civil Brasileiro Interpretado principalmente sobre o
ponto de vista pratico. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956, v. XXI.

9 Art. 402. Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
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ofendido razoavelmente deixou de lucrar em razdo do ato imputavel ao infrator. A doutrina define
o lucro frustrado (lucrum cessans) como o reflexo futuro do ato lesivo sobre o patriménio da vitima,
consistindo, assim, “na perda do ganho esperavel, na frustragdo da expectativa de lucro, na
diminuigdo potencial do patriménio da vitima”'° ou, por outro viés, nos ganhos que resultariam do
curso normal dos fatos e das circunstancias, que se teriam verificado naturalmente caso nao
houvesse a interferéncia do evento danoso, sem que para isso seja necessario juizo de certeza
absoluta.!

Tratam os lucros cessantes, portanto, da condenagéo atual pela evolugao de um fato
danoso — ja devidamente verificado — em um prejuizo futuro. Tal espécie de dano pode ser
verificada no didatico exemplo do taxista que, ao sofrer grave acidente em seu automovel, passa
semanas impossibilitado de trabalhar, fazendo jus a indenizagao por aquilo que razoavelmente
deixou de lucrar no periodo em que nao tinha a posse de seu automovel.

Como traduzem os ganhos que resultariam do curso normal das coisas e das
circunstancias que teriam se verificado naturalmente caso ndo houvesse a interferéncia do evento
lesivo, os lucros cessantes dispensam, para sua configuragdo, um juizo de certeza absoluta,'? o
que os aproxima, de certo modo, da perda da chance, ja que ambos carregam um qué de
aleatoriedade e langam mao do principio da razoabilidade.'® Ndo obstante a aproximacao, as
categorias de dano nédo devem se confundir.

No caso dos lucros cessantes, o conjunto fatico-probatoério extraido do caso concreto
permite ao intérprete presumir o dano futuro como certo. Isto é, se o taxista, por reiterados meses,
percorreu um numero X de quilémetros diariamente e comprovadamente auferiu renda de Y, deve-
se, em nome do principio da reparagédo integral dos danos, pressupor, em um juizo de
probabilidade objetiva,'* que continuaria lucrando ndo fosse pelo ato lesivo que o impediu de
trabalhar. Em raz&o disso, alguns autores vislumbram nos lucros cessantes a certeza do dano

futuro.’®

0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed., Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 95.

" TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina (org.) et al., Codigo
Civil Interpretado Conforme a Constituigcdo da Republica, Volume Il. Rio de Janeiro, Renovar: 2004, p. 727.
2 Pois, como afirma a doutrina de GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz: “Se na apreciacdo dos lucros
cessantes fosse demandada uma certeza absoluta, estar-se-ia exigindo do lesado, em realidade, o que a
doutrina costuma chamar de ‘prova diabdlica’, isto €, uma prova impossivel de se produzir. A mera
possibilidade de dano ndo é capaz, conforme ja se explicou, de ensejar o dever de indenizar. Contudo,
tratando-se de lucros cessantes, a probabilidade (objetiva), que é a expectativa que se coloca entre a ‘mera
possibilidade’ e a ‘certeza absoluta’, por si s6 ja é suficiente para obrigar o ofensor a reparar o dano”
(GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros Cessantes: Do bom senso ao postulado normativo da
razoabilidade, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 92-93)

3 “v@-se que qualquer conceito de lucros cessantes traz em seu bojo uma parcela de incerteza e
probabilidade, no que se aproxima da figura da indenizagao pela perda da chance” (FIGUEIREDO, Nathalia
Canuto de; SILVA, Rafael Candido da. Modalidades da responsabilidade civil pela perda de chance. In:
MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo (Org.), Problemas de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, pp. 217-218).

4 Sobre o juizo de probabilidade objetiva, v. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros Cessantes: Do bom
senso ao postulado normativo da razoabilidade, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 90 e ss.

5 Nesse sentido, MIRAGEM, Bruno. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 161:
“Da mesma forma, distingue-se o dano decorrente da perda da chance e os lucros cessantes (tudo o que a
vitima razoavelmente deixou de ganhar), em vista do fato que, em relagéo a esses Ultimos, ha certeza quanto
a sua ocorréncia”.
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Dessa forma, “aos lucros cessantes nao importam quaisquer outros fatores que
pudessem ter ocorrido no processo aleatdrio em que se encontrava a vitima'. Por critérios objetivos
(v.g andlise do lucro pregresso do taxista), torna-se possivel indenizar a vitima, pois da analise do
caso concreto extrai-se a presungdo um dano futuro como certo.

Deve-se notar também que, no tocante aos lucros cessantes, o principio da razoabilidade
atua no ambito da quantificagdo do dano futuro. Ou seja, investiga-se quanto, razoavelmente,
lucraria o taxista caso nao ficasse privado do uso de seu automovel, devendo ser atribuida
indenizacdo a vitima correspondente ao valor que teria auferido se os fatos se desenrolassem
dentro de seu curso normal.

Por outro lado, na teoria ora estudada, o juizo de razoabilidade é feito em momento
logicamente anterior. Explica-se: ao aferir a seriedade-razoabilidade da oportunidade perdida, o
intérprete perquire se a chance caracteriza ou nao interesse merecedor de tutela. Em caso
afirmativo, presente estara o an debeatur. Em caso negativo, ndo podera haver responsabilizagao
pela perda da chance visto a auséncia do requisito para a configuragdo de sua ressarcibilidade.
Repita-se: na perda da chance, o que se extrai da vitima é a oportunidade de auferir determinado
beneficio ou de evitar certo prejuizo, enquanto, na hipétese de lucros cessantes, em razdo de uma
analise objetiva do caso concreto, a lesdo ndo é a chance de obter determinada vantagem, mas,
presumidamente, a vantagem em si, cujo quantum é revelado diante de uma analise de
razoabilidade.

Importante atentar que o parametro de razoabilidade ora proposto ndo se confunde com
analises numérico-probabilisticas. Isto €, para a configuragdo do an debeatur — existéncia da
chance como interesse tutelavel — ndo se faz necessario que haja uma alta probabilidade de

ganho.'® Veja-se o multicitado caso do “Show do Milhdo” (supra), em que, mesmo com reduzida
probabilidade de acerto (25%), foi reconhecido o direito a indenizag&o.'”

O estudo probabilistico entre a chance perdida e o resultado final se faz mais relevante
no momento posterior: a etapa de quantificagdo do dano. Vale dizer: uma vez considerada
razoavel, esta presente o an debeatur. Em seguida, verifica-se qual a probabilidade de a chance
ter produzido o efeito benéfico (ou evitado o maleficio) diante do curso natural dos fatos. E é desta
analise probabilistica que se extraira o quantum debeatur.

Ou seja, recurso principiolégico da razoabilidade é trazido de forma diversa em uma e
outra situagdo. No caso dos lucros cessantes, fala-se na razoabilidade como meio para sua
quantificagédo. A vitima, nesses casos, ndo perde a chance de obter uma vantagem, mas sim a

propria vantagem, cujo valor sera calculado por um juizo de razoabilidade de acordo a certo padrao

6 Sobre os posicionamentos a respeito do juizo probabilistico, v. FERREIRA, Rui Cardona. Indemnizagéo do
interesse contratual positivo e perda de chance (em especial na contractagdo publica). Coimbra: Coimbra
Editora, 2011, pp. 200 e ss.

7 No mesmo sentido, v. ABELHA, André; NETTO, Antonio Evangelista de Souza. Responsabilidade Civil
pela perda de wuma chance nos negdcios imobiliarios. Publicado em 1.6.2021. link:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/346428/responsabilidade-civil-pela-

perda-de-chance-nos-negocios-imobiliarios. Acesso em 30.8.2021: “se ha chance economicamente
valoravel, ha dever de indenizar, ainda que pequeno, ndo importa seu percentual de possivel concretizagao.
Se aceita tal premissa, talvez evitemos discussdes que no fundo séo estéreis, melhorando a expectativa de
se encontrar terra firme, com menor inseguranga juridica, maior previsibilidade, e mais justica na decisdo”.
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objetivo de probabilidade que resulte do curso normal das coisas e das circunstancias do caso
concreto.'8 A essa vantagem perdida se da o nome lucros cessantes.

Em sintese: o taxista, ao ficar privado do uso de seu carro, ndo perde a chance de lucrar
com as corridas, mas o lucro das corridas em si. Em um caso classico da perda da chance, por
exemplo, o cliente do advogado que deixa de interpor o recurso ndo perde o valor que deixou de
lucrar com o acérdao de segunda instancia, mas a chance de obter essa vantagem. Nessa esteira,
a reparagao do dano final (perda da vantagem esperada) em vez da reparagéo da oportunidade
de obté-la traduz a indesejavel confusédo da supressao da oportunidade com o lucro cessante, o
que tem sido tratado pela doutrina especializada como um “pecado capital” na aplicagédo da teoria
da responsabilidade civil pela perda da chance.®

A distingdo entre ambos os institutos pode ser encarada por outra perspectiva. Em casos
de lucros cessantes, é possivel a referéncia a um curso natural dos fatos que trariam lucros
razoavelmente esperados ou previsiveis ao ofendido. Isto &, insistindo no incansavel exemplo do
taxista, ele nao tem uma simples chance de auferir determinada vantagem. Detém, efetivamente,
uma expectativa legitima de lucro que o curso natural dos fatos lhe traria ndo fosse o ato lesivo, a
permitir o uso da técnica da presuncdo da certeza do dano futuro para calcular o quantum
indenizatério. Desse modo, como afirma refinada doutrina, quando ha nexo causal entre a conduta
do réu e a perda da vantagem esperada, trata-se de caso classico de lucros cessantes, em que “a
teoria da perda de uma chance nao é chamada a depor”.2°

Na hipétese de perda da chance, ao revés, ndo se pode falar em curso normal dos fatos
nem em lucros esperados ou previsiveis, ja que, ndo houvesse o ato lesivo, nada poderia garantir
gue a vantagem seria obtida ou que o prejuizo seria evitado.?" Nao por outro motivo, afirma a
doutrina que “se os lucros cessantes tentam recolocar a vitima na posicado em que ela se

encontraria caso nao ocorresse o evento danoso, a reparacéo da perda da chance jamais poderia

8 “O critério acertado estd em condicionar o lucro cessante a uma probabilidade objetiva resultante do
desenvolvimento normal dos acontecimentos conjugados as circunstancias peculiares do caso concreto”
(AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 827). Como bem
notou o TJRJ ao reformar decisdo de primeiro grau que concedeu a reparagao pleiteada a titulo de lucros
cessantes: “Quanto a irresignacdo a condenagéo em lucros cessantes, entendo assistir razédo ao apelante
Paulo Sérgio. Isso porque, o autor ndo logrou éxito em comprovar a redugdo pecuniaria sofrida durante o
periodo em que ficou afastado do trabalho, contudo, percebendo auxilio previdenciario. Alias, limitou-se a
alegar que deixou de realizar “bicos diarios”, que giravam em torno de R$ 300,00 (trezentos reais). Tal
alegacao, contudo, € genérica, ndo havendo prova nos autos do quantum de reducéo efetivamente teve no
seu orgamento. Registre-se, que a ratio dos lucros cessantes € compensar a parte reclamante pela auséncia
de percepgao de renda ao longo do periodo de incapacidade, decorrente do evento danoso. Senéo isso, a
percepgao a menor da renda mensal comumente aferida. (TJRJ, Ap.Civ. 0012033-50.2010.8.19.0007 , 232
C.C, rel. des. Marcos Andre Chut, julg. 13.3.2020).

19 “Ressalte-se, uma vez mais, que a reparacdo do dano final (perda da vantagem esperada) € um dos Unicos
‘pecados capitais’ na aplicagdo da teoria da perda de uma chance” (SILVA, Rafael Peteffi da.
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro, Sao Paulo:
Atlas, 2007, p. 208).

20 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 208.

21 “Em outras palavras, na perda de chance, ao contrario do que ocorre nos lucros cessantes, nio se pode
falar em curso normal dos fatos, ou em lucros esperados ou previsiveis, eis que a perda da chance comporta
necessariamente uma alea e uma incerteza mais profundas, vinculadas muitas vezes a fatores externos ao
evento danoso e ao causador do dano” (FIGUEIREDO, Nathalia Canuto de; SILVA, Rafael Candido da.
Modalidades da responsabilidade civil pela perda de chance. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo
(org.), Problemas de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 218).
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se pretender a esse objetivo”.?2

Pode-se dizer que os lucros cessantes, de certo modo, contemplam a hipétese em que
uma chance seria tao real e tao séria a ponto de ndo se chamar de chance (pois uma chance de
100% constitui uma contradicdo em termos), a ensejar uma forma diversa de reparagdo. Nesse
sentido, a doutrina tem-se referido a perda da chance como uma categoria intermediaria entre os
danos hipotéticos-eventuais e os lucros cessantes.23

Desse modo, afirmar que as hipoteses de aplicagao da teoria devem ser resolvidas pela
sistematica de reparagdo dos lucros cessantes € negar a chance como interesse tutelavel
autonomamente e, portanto, rejeitar a reparagao dessa espécie lesiva no direito brasileiro. Conclui-
se, portanto, que a lesdo a chance ndo podera gerar lucros cessantes, sob pena de se criar um
paradoxo no sistema de responsabilidade civil. A dizer: ou bem se estara diante de uma chance
perdida (perda da chance) ou de um dano atual cujos efeitos se projetarao no futuro, considerado,

por isso, juridicamente considerado como certo (lucros cessantes).

2.2 A perda da chance como dano emergente

No Direito italiano, Adriano de Cupis foi um dos primeiros autores a compreender a perda
da chance como dano emergente. Segundo o professor da Universita di Perugia, embora incerto
0 sucesso, a possibilidade de vitdria ja € certa no momento em que se verifica o fato em fungao
do qual ela é excluida, de modo que se estaria diante ndo de um lucro cessante em razao da
inocorréncia da futura vitoéria, mas de um dano emergente decorrente da perda da atual
possibilidade de vitéria que se frustra.2*

A valer, grande parte da doutrina que reconhece na chance um interesse tutelavel
autonomamente o faz sob a compreenséo de que sua perda € sinbnimo de um dano emergente,
que provém da violagao a um bem (a chance) ja existente no patriménio da vitima no momento do
ato lesivo.?5

Dessa maneira, Agostinho Alvim defende, na hipétese em que o dono de um animal

“havido como raridade” é privado de participar de concurso pela perda do bicho, que é inegavel

22 FIGUEIREDO, Nathalia Canuto de; SILVA, Rafael Candido da. Modalidades da responsabilidade civil pela
perda de chance. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo (Org.), Problemas de Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 218.

23 “Entre as hipoteses de dano futuro juridicamente considerado como certo e aquelas em que ele é
meramente eventual ou hipotético e, portanto, ndo indenizavel, situam-se os casos em que a conduta culposa
do agente faz com que a vitima perca a chance de auferir um lucro ou de evitar um prejuizo” (TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cdédigo Civil Interpretado conforme
a Constituicdo da Republica, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 733).

24 No original: “La vittoria a ssolutamente incerta, ma la possibilita di vittoria, che il creditore ha inteso
garantirsi, gia existe, magari in proporzioni ridotte, al momento in cui si verifica il fato per effeto del quale resta
escluisa: cosicche si e in presenza non gia di un danno lucro cessante in ragione dellimpedita futura vittoria,
ma di un dano emergente in ragione dela frustrata attuale possibilita di vittoria” (DE CUPIS, Adriano. Il danno:
teoria generale dela responsabilita civile, v. 2. Milano: Giuffre, 1966, p. 264).

25 Ha, ainda, quem entenda a perda da chance como uma subespécie de dano emergente: AZEVEDO, Walter
de Medeiros; BEZERRA JUNIOR, José Albenes. Teoria da perda de uma chance na 6tica do direito brasileiro.
Juris Rationis. Revista Cientifica da Escola de Direito da Universidade Potiguar, Natal, ano 5, n. 1, out.
2011/mar. 2012.
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que, por deter, antes de participar do concurso, a possibilidade de receber o prémio como
vencedor, o animal possuia um prego maior de negociagédo. Esse a mais que o animal valia,
compreendido na chance de vencer o prémio, compunha o patriménio ativo de seu dono, a permitir
a indenizagdo por sua perda.?® De modo semelhante parecem se posicionar Caio Mario da Silva
Pereira e Miguel Maria de Serpa Lopes, que admitem o valor patrimonial da chance e a
possibilidade de indenizagao por sua perda.?”

Estudo monografico sobre o tema ja afirmou inclusive que a perda da chance deve ser
considerada uma subespécie de dano emergente.?® O autor, ao compreender a chance como um
bem de propriedade anterior da vitima, insere sua perda no conceito de dano emergente, pois,
assim, “elimina-se o problema da certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender
indenizar o prejuizo decorrente da perda do resultado util esperado, indeniza-se a perda da chance
de obter o resultado util esperado”.?®

Embora nada diga a respeito o Cédigo Civil, entende-se ha muito que ndo se reparam
no Direito brasileiro os danos eventuais ou hipotéticos, devendo a vitima, a fim de obter
indenizacao, provar a certeza e a atualidade do dano que deseja ver reparado. Diz-se atual o dano
que existe no exato momento do ato lesivo e certo € o dano fundado sobre fato preciso e nao
sobre hipétese.®® Assim, ndo se indenizariam os danos futuros e hipotéticos.

O requisito da certeza do dano revelava-se o maior Obice a aceitagcdo da tutela das
oportunidades aleatérias pelo Direito brasileiro. Dizia-se que, por se tratar de dano eventual e

hipotético, a lesdo a chance ndo poderia ser reparada. Com efeito, a compreensao da chance

26 “Suponha-se que alguém vai concorrer em um certame, onde apresentara um animal havido como
raridade, de modo a candidatar-se a um grande prémio. Todavia, a pessoa incumbida da sua guarda deixa-
o perecer, num acidente que poderia ter evitado. Ora, se o dono do animal, ao demandar o prejuizo, incluir
ai o prémio, é certo que sua pretensao tera que ser repelida. Tal lucro era hipotético. Mas é inegavel que o
animal, antes do certame, e tendo probabilidade de ganhar o prémio, tinha o seu valor acrescido, nesse
momento, podendo por isso mesmo ser negociado por maior preco. Esse a mais, que ele valia, entrava como
elemento ativo no patriménio de seu dono. De modo que, se 0 que se pede é esse a mais, e ndo o prémio,
nao se esta no terreno da fantasia e, sim, do real” (ALVIM, Agostinho. Da inexecugéo das obrigagdes e suas
consequéncias, 5% ed. Séo Paulo: Saraiva, 1980, p. 194).

27 “Tem-se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos, quando a possibilidade de obter
lucro ou evitar prejuizo era muito fundada, isto €, quando mais do que a possibilidade havia uma probabilidade
suficiente, é de se admitir que o responsavel indenize essa frustragdo. Tal indenizagao, porém, se refere a
prépria chance”. (SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, v. Il: Obrigagdes em Geral. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 391). Cf., ainda, PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 42.

28 “A perda de uma chance, como visto, ao contrario do afirmado por alguns doutrinadores, deve ser
considerada em nosso ordenamento como subespécie de dano emergente” (SAVI, Sérgio. Responsabilidade
civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 102.).

29 “Ao se inserir a perda da chance no conceito de dano emergente, elimina-se o problema da certeza do
dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender indenizar o prejuizo decorrente da perda da chance
de obter o resultado util esperado (a vitéria da agéo judicial, por exemplo), indeniza-se a perda da chance de
obter o resultado util esperado (a possibilidade de ver o recurso examinado por outro érgédo de jurisdicéo
capaz de reformar a decisao prejudicial)”’. (SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 102). Agostinho Alvim, ao tratar da responsabilidade civil do advogado por perda
da chance de reverter sentenga desfavoravel, afirma, sobre a prova do nexo causal: “e essa prova existira,
desde que se estabelega que a falta de interposicéo do recurso foi o fator que reduziu a zero o valor de um
crédito que, ndo obstante a sentenga desfavoravel de primeira instancia, ainda valia alguma coisa” (ALVIM,
Agostinho. Da inexecugao das obrigagbes e suas consequéncias, 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 193).
30 “O prejuizo deve ser certo, é regra essencial da reparagdo. Com isto se estabelece que o dano hipotético
nao justifica a reparagéo” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 977)
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perdida como dano emergente promoveu uma evolugéo no ressarcimento de tais prejuizos, ja que
desvinculou a chance perdida (que deve ser certa) do dano final (incerto por sua propria natureza).

Desse modo, a certeza e a atualidade®' devem recair sobre a perda da possibilidade em
si e ndo sobre o dano final, ja que este, justamente por se vincular a um processo aleatério, nunca
podera ser certo, ainda quando muito provavel. Nesse sentido € a licao da doutrina: “Nao se deve,
todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo porque nao se tera a certeza de
que o evento se realizara. Deve-se olhar a chance como a perda da possibilidade de conseguir
um resultado ou de se evitar um dano; (...) Nao se exige a certeza do dano, basta a certeza da
probabilidade. Situa-se nesse ponto a caracteristica essencial da perda de uma chance”.32 Ou
seja, havendo a chance tutelavel, sera verificado se o ato do pretenso ofensor causou sua perda.
Se o for, certo e atual sera o dano, cabendo indenizagao.

A certeza provém em razao de o fato lesivo ser causa direta do prejuizo, ja que a perda
da chance pressupde “um nexo causal, ndo mais entre o fato do réu e a perda da vantagem, mas
sim entre este fato e a chance perdida”.3® Como o ato do réu suprime da vitima a chance de obter
o resultado desejado, é entre ele (o ato lesivo) e a perda da chance que deve estar presente o
liame de causalidade.

Pode-se dizer que doutrina e jurisprudéncia, ao justificarem a reparabilidade autbnoma
da chance perdida por se tratar de um interesse que ja compunha o patriménio lesado, conferem
ao prejuizo, embora nao explicitamente, a qualificacdo de dano emergente. Assim procedeu-se
nos acordaos prolatados por Ruy Rosado de Aguiar Junior e na decisdo do Superior Tribunal de
Justica que conferiu indenizagdo ao participante do “Show do Milhao”.34

A compreensao da perda da chance como dano emergente se, por um lado, carrega o
mérito de reconhecer na oportunidade perdida um interesse digno de tutela autdnoma, por outro,
revela-se insuficiente, ja que nada impede que da violagédo a chance decorra um dano de natureza

extrapatrimonial, como se vera adiante.

31 Sobre o requisito da atualidade do dano, interessante a ligdo de Aguiar Dias baseada em H. e L. Mazeaud,
Sourdat e Lalou: “Nao ha, pois, que distinguir, para efeitos de responsabilidade, entre dano atual e dano
futuro. Todos os autores concordam em que a distingdo a fazer, nesse sentido, é tdo-somente se o dano é
ou nao certo. Mera confusdo, que ndo pode ser classificada como erro, de certos bons autores, €, pois,
caracterizarem o dano como atual e certo, futuro e eventual” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade
civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 825).

32 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 112 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 99.

33 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, a. 101, v. 922, p. 161, ago/2012.

34 “Recurso Especial. Indenizagéo. Impropriedade de pergunta formulada em programa de televisdo. Perda
da oportunidade. 1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem
viabilidade logica, uma vez que a Constituicdo Federal nao indica percentual relativo as terras reservadas
aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da prestagao por culpa
do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar,
pela perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n° 788459/BA. Relator: Ministro Fernando Gongalves. Quarta Turma. Julgado em
8.11.2005).
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2.3 A perda da chance como dano moral

Colabora para as duvidas acerca da natureza juridica das chances perdidas a profusao
de julgados em que sua reparagdo se realiza a titulo de compensagdo por dano moral. Em
principio, como sera analisado, ndo ha ébice técnico para que a perda da chance configure dano
de natureza extrapatrimonial. Nada obstante, o problema se coloca quando a jurisprudéncia se
utiliza da técnica de compensacgédo dos danos morais a fim de reparar chances de conteudo
eminentemente patrimonial cuja perda gera dano exclusivamente material.

Em acoérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, analisou-se o
pedido de indenizagdo feito por um ex-empregado em face da empresa empregadora por
informacdes desabonadoras e inveridicas que havia fornecido para outros possiveis
empregadores. O Tribunal, embora reconhecendo a chance perdida como interesse tutelavel,
afirmou que “tal prejuizo encontra-se na esfera dos danos morais, devendo ser levado em conta
quando do arbitramento destes”. A decisdo merece criticas justamente porque a possibilidade de
conseguir um trabalho remunerado encerra contetdo precipuamente material, ndo se devendo
falar, em principio, de dano moral. 3

Em caso sobre a perda da chance de ter um recurso apreciado pela instancia superior,
o TJSP consignou que é evidente que em tal situagdo, ha dor moral causado a cliente, ha sensivel
baixa de autoestima para aquele que confiou em um advogado e viu que este deixou de prestar,
de forma correta, o servigo especializado para o qual foi contratado, condenando o réu a
indenizagao por perda da chance da parte autora.3¢

A utilizacdo da categoria do dano moral para reparacdo da perda de chances pode ser
explicada pelo fato de que, na tradicdo juridica brasileira, o dano patrimonial deva ser
numericamente demonstrado, enquanto o quantum indenizatério relativo ao dano moral é revelado
por meio de arbitramento judicial, dispensando o magistrado de calculos probabilisticos em cima
dos quais recaira a teoria da diferenga, norte das reparagbes patrimoniais. Muito embora
simplifique a elucidagéo do quantum debeatur, a técnica ndo parece ser a mais adequada para
indenizar as lesbes as chances das quais provierem dano de natureza exclusivamente
patrimonial.3”

Observe-se que, como se vera adiante, ndo ha obice para que da lesdo a chance decorra
dano de natureza extrapatrimonial, o que se critica é tdo somente a caracterizagcdo da perda da

chance como dano moral quando se revelar clara a natureza material do prejuizo gerado. Nos

35 Rio Grande do Sul. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civil n° 70003568888. Segunda Cémara. Relator :
Desembargador Antdnio Corréa Palmeiro da Fontoura. Julgado em: 27.11.2012.

36 S50 Paulo. Tribunal de Justica. Apelagdo Civil n° 01195333820098260001. Relator : Desembargador
Manoel Justino Bezerra Filho. Julgado em: 10.12.2012.

37 Raciocinio semelhante é exposto por SILVA, Rafael Peteffi da: “A propdsito, o arbitramento dos danos
extrapatrimoniais obedece a critérios menos rigidos do que aqueles respeitados na quantificagdo dos danos
patrimoniais, que seguem o critério da diferenga. Pela dificuldade de quantificar certos danos patrimoniais
apresentados pela perda de uma chance, talvez a jurisprudéncia brasileira esteja criando uma corrente que
tende a considera-los como uma subespécie de danos extrapatrimoniais, posto que estes estédo sujeitos a
um subjetivismo mais acentuado na sua quantificacdo” (Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
uma analise do direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 197).
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casos em que realmente se tratar de dano extrapatrimonial, o arbitramento do quantum
indenizatdrio se fara necessario, dispensando-se a teoria da diferenga, mas sem nunca perder de
vista as analises probabilisticas e de razoabilidade inerentes a aplicagdo da teoria.3®

Em 2015, por exemplo, foi a julgamento no STJ o caso de um sujeito que faleceu em
razao ao nao-fornecimento culposo de determinado medicamento pelo Municipio e pelo Estado
do Rio de Janeiro, que, apds terem sido obrigados por sentenga judicial a oferecé-lo, ndo o fizeram.
Na hipotese, os entes federativos, com fundamento na teoria da perda de uma chance, foram
condenados, de forma solidaria, ao pagamento de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), a titulo de
indenizagdo por danos morais, decorrentes da demora no cumprimento da obrigagdo de fornecer
medicamentos, o que ocasionou a morte do marido da parte autora.®®

Em casos como o narrado, a chance detém conteiudo eminentemente existencial, de
modo que a lesdo a tal interesse juridico gera, sobretudo, dano moral, a justificar sua indenizagéo
na forma de arbitramento, propria dos danos extrapatrimoniais.*? Insista-se, contudo, que, ainda
assim, os parametros de razoabilidade e probabilidade ndo poderdo ser abandonados pelo
magistrado.*’

Vé-se, portanto, que a perda da chance pode configurar tanto dano patrimonial
(modalidade dano emergente), quanto dano extrapatrimonial. Em principio — e somente em
principio, insista-se uma vez mais —, quando a possibilidade perdida contiver conteudo patrimonial,
tratar-se-a de dano patrimonial (dano emergente) e, quando se revestir de natureza existencial,
de dano moral. Porém, como sera analisado no item 3 a seguir, a natureza do interesse lesado
nao condiciona a natureza do dano. O mecanismo tedrico para tal compreenséo sera analisado
em breve.

Antes, contudo, cabe ressaltar que o STJ vislumbrou uma terceira via para a qualificagao
do dano gerado por chances perdidas. Em alguns julgados, a Corte afirmou que a perda da chance

configura uma terceira (ou quarta, a contar com os lucros cessantes) espécie de dano indenizavel.

38 Na ligdo de NORONHA, Fernando: “A diferenga em relagdo aos demais danos estd em que esse dano
sera reparavel quando for possivel calcular o grau de probabilidade, que havia, de ser alcangada a vantagem
que era esperada, ou inversamente, o grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado. O grau de
probabilidade é que determinara o valor da reparagdo”’. (NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4.
ed. Séo Paulo, Saraiva, 2013, p. 666).

39 O acordio é a seguir ementado: “Administrativo e processual civil. Agravo regimental no agravo em recurso
especial. Alegada ofensa ao art. 535 do cpc. Inexisténcia. Responsabilidade civil do estado. Teoria da perda
de uma chance. Demora no cumprimento de decisao judicial, que condenara o municipio e o estado do rio
de janeiro, ao fornecimento de medicamento. Morte do paciente. Acérdao do tribunal de origem que, a luz
das provas dos autos, concluiu pela responsabilidade de ambos os entes publicos, bem como pela presenca
dos requisitos ensejadores do dever de indenizar. Valor dos danos morais. Reexame de provas. Sumula
7/STJ. Agravo regimental improvido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial n°
173148/RJ. Segunda Turma. Relatora: Min. Assusete Magalhaes. Julgado em: 3.12.2015).

40 Para uma abordagem dos danos extrapatrimoniais, v. SOARES, Flaviana Rampazzo. Definicdo dos
contornos dos danos extrapatrimoniais, a partir de uma abordagem comparada. Revista Eletrénica ad judicia
— REAJ, ano |, v. |, p. 1-39, out./dez. 2013.

41 O ponto pode ser reforgado com hipotese apresentada por Rafael Peteffi da Silva: “Bom exemplo poderia
ser encontrado em uma demanda judicial em que a pretenséo do autor fosse pela recuperagéo da guarda de
um dos filhos, na qual a decisdo prolatada em primeiro grau, desfavoravel ao autor, possuisse boa chance
de ser revertida em instancia superior. Nessas hipoteses, caso o advogado perdesse o prazo para interpor o
recurso de apelagao, a chance perdida pelo autor teria a natureza de dano moral, ja que o bem perseguido
pelo autor da demanda n&o possui valor patrimonial” (Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma
analise do direito comparado e brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 201).
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Veja-se a seguir uma breve analise do posicionamento adotado pelo STJ.

2.4 A perda da chance como um tertium genus: a concepg¢ao ventilada pelo STJ

O Superior Tribunal de Justiga proferiu reiteradamente entendimento no sentido de que
a perda da chance configura a responsabilizagdo do agente causador ndo por dano emergente
nem por lucros cessantes, mas sim por uma espécie intermediaria de dano. O posicionamento foi
levantado inicialmente por voto do Min. Luis Felipe Salomao em julgamento de Recurso Especial*?
datado de 16.11.2010 (e informativo n° 456 da Corte), que tratou da perda da chance provocada
por um advogado ao seu cliente.*3 Em 2018, no julgamento do Recurso especial n° 1.540.153-RS,
a Corte manteve o posicionamento, ao destacar: “Na configuragao da responsabilidade pela perda
de uma chance néo se vislumbrara o dano efetivo mencionado, sequer se responsabilizara o
agente causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por algo
intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢ao mais
vantajosa, que muito provavelmente se alcangaria, ndo fosse o ato ilicito praticado”.#*
De acordo com o Tribunal, a perda da chance deve ser compreendida como a leséo a
justas expectativas (razoaveis, sérias e reais) detidas por um individuo, entédo frustradas. O
entendimento foi bem retratado por Sergio Cavalieri Filho, para quem ha uma “forte corrente” que
qualifica a perda da chance como um terceiro género de dano, a meio caminho entre o dano
emergente e o lucro cessante. O autor, embora ndo se posicione explicitamente, cita alguns
julgados do STJ sobre a matéria, a fim de fundamentar o raciocinio.*>
N&o obstante a corrente do STJ, a compreensdo da natureza das chances perdidas
como um fertium genus nao se pode dizer consolidada em sua jurisprudéncia. Isto porque a Corte

tem se utilizado da teoria da perda da chance para reparar, por exemplo, danos causados na seara

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo no Recurso Especial n® 1190180/RS. Quarta Turma. Relator:
Min. Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 16.11.2010.

43 Informativo 456 do STJ: “A teoria de perda de uma chance (perte d'une chance) da suporte a
responsabilizagédo do agente causador, ndo de dano emergente ou lucros cessantes, mas sim de algo que
intermedeia um e outro: a perda da possibilidade de buscar posigcéo juridica mais vantajosa que muito
provavelmente alcancgaria se nao fosse o ato ilicito praticado. Dessa forma, se razoavel, séria e real, mas néo
fluida ou hipotética, a perda da chance é tida por lesdo as justas expectativas do individuo, entdo frustradas.
Nos casos em que se reputa essa responsabilizagéo pela perda de uma chance a profissionais de advocacia
em razéo de condutas tidas por negligentes, diante da incerteza da vantagem nao experimentada, a analise
do juizo deve debrugar-se sobre a real possibilidade de éxito do processo eventualmente perdida por desidia
do causidico. Assim, ndo € s6 porque perdeu o prazo de contestacdo ou interposicdo de recurso que o
advogado deve ser automaticamente responsabilizado pela perda da chance, pois ha que ponderar a
probabilidade, que se supde real, de que teria éxito em sagrar seu cliente vitorioso. Na hipotese, de perda do
prazo para contestagéo, a pretensao foi de indenizagdo de supostos danos materiais individualizados e bem
definidos na inicial. Por isso, possui causa de pedir diversa daquela acolhida pelo tribunal a quo, que, com
base na teoria da perda de uma chance, reconheceu presentes danos morais e fixou o quantum indenizatério
segundo seu livre arbitrio. Dai, € forgoso reconhecer presente o julgamento extra petita, o que leva a anulagéo
do acérdao que julgou a apelagéo”.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial n° 1.540.153/RS. Quarta Turma.
Relator: Min. Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 17.4.2018.

45 “Sustentam os defensores desse entendimento ser essa a maneira mais eficiente para resolver toda a
perplexidade que a apuragédo do nexo causal pode suscitar’, afirma o autor, citando o REsp 1254141, de
relatoria da Ministra Nancy Andrighi (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11% ed.,
Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 101).
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médica e o faz, no mais das vezes, a titulo de danos morais.*6-4”

Com efeito, deve-se reconhecer que é possivel identificar na chance perdida ora um
prejuizo de natureza patrimonial, que, por ser desprendido ao dano final, sera identificado sempre
como dano emergente; ora um dano de cunho existencial. Tal fendmeno pode ser melhor
compreendido sob a perspectiva da identificacdo do dano como efeito da lesao, na chamada feoria
dos efeitos da lesédo, segundo a qual o dano traduz efeito da leséo e sua qualificagao decorre das
consequéncias produzidas na vitima e ndo necessariamente da natureza do interesse
juridicamente tutelado.

Dessa forma, embora aprioristicamente se possa identificar algum contetdo patrimonial
ou existencial na chance perdida, apenas a analise do caso concreto permitira a adequada
qualificagdo do dano e sua exata forma de reparacdo. E o que se depreende da referida teoria,

cujas implicagdes na teoria da perda da chance serdo objeto do préximo item.

3. A PERDA DA CHANCE A LUZ DA TEORIA DOS EFEITOS DA LESAO

Pela teoria dos efeitos da les&o,*8 entende-se que a caracterizagdo da natureza do dano
(se material ou moral) decorre do efeito produzido in concreto na vitima, e ndo da natureza do
interesse violado. Dessa forma, em matéria de perda da chance, além, em primeiro lugar, da
identificagdo da chance como bem juridicamente protegido de maneira autbnoma, tem-se que a
lesdo a esta pode configurar dano patrimonial ou dano moral, ndo importando se a oportunidade
perdida trazia consigo valor patrimonial (chance de ganhar determinado prémio) ou

extrapatrimonial (chance de manter-se vivo).

46 Nesse sentido, v. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 11622538/RS. Terceira
Turma. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Julgado em: 21.3.2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Agravo
no Recurso Especial n°® 173148/RJ. Segunda Turma. Relatora: Min. Assusete Magalhades. Julgado em:
3.12.2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1291247/RJ. Terceira Turma. Relator:
Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Julgado em: 19.8.2014.

47 Precisamente sobre o tema da necessidade de maior aproximag&o entre magistrados e professores, cabe
no ponto o alerta que tivemos oportunidade de destacar em MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo.
Reflex6es metodoldgicas: a construgdo do observatério de jurisprudéncia no ambito da pesquisa juridica. In.
Rumos contemporaneos do direito civil: estudos em perspectiva civil-constitucional (Org.). Belo Horizonte:
Férum, 2017, p. 51: “Uma vez que o exercicio da jurisdigdo se encontra limitado pelas balizas do ordenamento
juridico, demanda-se que o magistrado busque na doutrina o instrumental necessario ao cumprimento do
dever de motivagao. (...) Nessa esteira, cumpre ressaltar que sem verticalidade tedrica, ndo ha pratica que
se sustente. O juiz precisa, necessariamente, estar aberto as licdes da doutrina. Foi-se o tempo em que o
atributo académico, no seio dos tribunais, associava-se a magistrados e profissionais ndo compromissados
com a pratica da jurisdigdo, mas com elucubragdes em teorias que os afastavam, sendo fisica,
espiritualmente, das atribuicbes do cotidiano. Hoje, as qualificagdes de mestre, doutor, pesquisador,
professor de direito tornaram-se disputadas por juizes, desembargadores e ministros em busca de aproximar
a pesquisa cientifica dos conflitos do dia a dia, em processo de aprimoramento tedrico-pratico que em ultima
analise favorece o jurisdicionado, o pais. O Judiciario, assim, se insere na transformagao mais ampla por que
passa a sociedade: diante das novas tecnologias e da economia do conhecimento, “a formagao e a obtengao
de qualificagbes ja nao ocorre hoje uma vez na vida, mas no decurso da vida”. Independentemente de
qualquer titulo formal, desenha-se pacto de compromisso permanente com a aprendizagem, com o
aperfeicoamento técnico, com a atualizagao profissional, compativel com a relevancia da fungao que exercem
os 6rgaos judicantes”.

48 A respeito da formulagéo da teoria dos efeitos da lesdo, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo.
Elementos de responsabilidade civil por dano moral. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pp. 40 e ss; e, mais
recente, MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Responsabilidade contratual e extracontratual:
contrastes e convergéncias no direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Processo, 2016, pp. 130-131;140.
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Na verdade, a relevancia que detém a natureza da chance perdida para a elucidagéo da
espécie de dano é pouca, pois permite apenas uma intuicdo a priori da natureza do prejuizo
sofrido. Isto é, se a chance tem conteudo exclusivamente existencial (chance de vencer um
concurso em que ndo ha prémio), sua perda podera traduzir, em principio, dano extrapatrimonial.
Se, do contrario, a chance possui substancia patrimonial, lesa-la provoca prejuizo, a principio,
material, que, como visto, cuida-se de dano emergente.

Nesse sentido, a teoria dos efeitos da lesdo tem proposto que dano nao configura
sindnimo de /esé&o, mas sim efeito desta, de modo que a lesdo a chance podera gerar tanto dano
patrimonial quanto extrapatrimonial ou, até mesmo, ambos, a depender dos efeitos gerados na
vitima.4®

Tome-se como exemplo o caso em que um pintor envia certa obra de arte a uma galeria
para concorrer a um prémio de dez mil reais, mas, por ato imputavel aos correios, seu quadro ndo
é entregue a tempo de participar do certame. Nesse caso, a chance perdida detém valor
patrimonial, que consiste em fragdo do prémio disputado. Uma vez preenchido o requisito para a
aplicagdo da teoria, devera haver responsabilizacdo daquele que causou o dano no valor da
chance perdida, que configura verdadeiro dano emergente, a ser calculado em fragdo do dano
final.

Se, contudo, ndo houvesse previsdo de prémio no concurso, ndo se poderia falar que a
lesdo a chance de o autor vencer o prémio gerou dano emergente, pois nao estaria presente a
patrimonialidade inerente a essa espécie de dano. Poder-se-ia, contudo, exigir a compensagéao de
eventual dano moral causado, sempre em atengao a seus requisitos de configuracao, tema que
escapa aos limites deste trabalho.

Nada impede, contudo, que, mesmo havendo previsdo de prémio no concurso, se possa
verificar in concreto efeito existencial em consequéncia da lesdo a chance. Ou seja, posto que
tenha substrato patrimonial, ndo ha ébice para que a leséo a chance gere efeito existencial, pois,
pela teoria dos efeitos da lesdo, a natureza do interesse violado ndo condiciona a natureza do
dano, ja que dano = efeito da leséo.

Em Portugal, nogdo analoga é defendida por Anténio Pinto Monteiro®, cujas conclusdes

49 “Isto &, dizer-se dano = lesdo é bem diferente de se afirmar dano = efeito da lesdo. E, como a lesdo pode
suscitar variados efeitos, a vertente que ora se propde — teoria dos efeitos da lesdo — parece conduzir a uma
definicgdo mais técnica do que seja o dano extrapatrimonial” (MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo.
Responsabilidade contratual e extracontratual: contrastes e convergéncias no direito civil contemporaneo.
Rio de Janeiro: Processo, 2016, p. 130).

50 PINTO MONTEIRO, Antonio. A indemnizagdo por danos n&o patrimoniais em debate: também na
responsabilidade contratual? Também a favor das pessoas juridicas? Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, v. 5, jul/set 2015, p. 104. O autor compara dois atos lesivos, o primeiro, a interesse existencial e o
segundo, a interesse patrimonial. Confira-se ipsis litteris: “Pode o bem ou interesse lesado n&o ter natureza
patrimonial, como sucede com a integridade fisica, com a salde, a liberdade, a honra, o bom nome e
reputacdo — e, apesar disso, da les&o resultarem danos patrimoniais. E o que pode acontecer, por exemplo,
caso ocorra uma ofensa ao bom nome e reputagdo de um médico, advogado ou engenheiro: embora o bem
lesado, em si mesmo, carega de valor pecuniario, a ofensa traduzir-se-a, frequentemente, num prejuizo
pecuniario, expresso numa diminuigdo das receitas provenientes do exercicio da actividade profissional
respectiva (perda de clientela). Inversamente, pode tratar-se da violagdo de um bem patrimonial — e, ainda
assim, da lesao resultarem (também) danos ndo patrimoniais. Imagine-se que alguém destréi determinado
objecto, com o qual o seu proprietario tinha uma forte e justificada relagao afectiva (por ter pertencido a um
antepassado ou ao conjuge entretanto falecido etc.). Nao é de excluir que, numa situagéo deste tipo, para la
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apontam “que o facto ilicito, traduzido na lesao de bens patrimoniais ou ndo patrimoniais, pode
causar danos de uma e de outra natureza. E uma outra ilacgao se extrai, muito importante: o que
conta, no que diz respeito a indemnizagdo dos danos nao patrimoniais, € a natureza (ndo
patrimonial) do préprio dano — n&o a natureza do bem ou interesse lesado”."

Tratando de lesdo a oportunidades, na conhecida hipotese de perda da chance de evitar
um prejuizo por erro médico, a chance, evidentemente, reveste-se de substrato eminentemente
existencial, de modo que o dano decorrente da lesdo a oportunidade (de cura) tera, a principio,
natureza extrapatrimonial. Ndo se pode esquecer, contudo, que da lesédo a vida também podem
se manifestar danos patrimoniais, conforme dispde, por exemplo, o artigo 948 do Cédigo Civil.52
Assim, reforca-se a conclusdo de que, como se pdde demonstrar, a natureza da chance perdida
nao determina a modalidade do dano gerado.53

Por fim, ressalte-se que, na jurisprudéncia brasileira, o préprio STJ, no julgamento do
REsp 1079185/MG, reconheceu que “a perda da chance se aplica tanto aos danos materiais
quanto aos danos morais”. Muito embora n&o tenha se utilizado explicitamente desses conceitos,

pode-se extrair do sentido do voto da relatora Min. Nancy Andrighi o entendimento ora exposto.5*

do dano patrimonial (valor ou prego do objecto destruido), ocorram danos nao patrimoniais merecedores de
tutela juridica (por exemplo, grave transtorno ou abalo emocional causado pela destruicdo desse bem)”. No
Brasil, manifesta-se nesse sentido AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do: “o ato ‘frustrar uma chance’
pode atingir tanto interesses patrimoniais como extrapatrimoniais. Nem todo interesse afetado dara origem
ao dano pela perda da chance e, de uma mesma conduta, podem advir danos de natureza diversa, incluindo-
se, dentre as consequéncias do evento danoso, a causacédo de danos emergentes, lucros cessantes, dano
moral, estético, existencial, etc. sem prejuizo de restar caracterizado um dano especifico denominado de
dano pela perda da chance, representado pela eliminacdo da chance em si, e sua natureza segue a
do interesse violado” (Responsabilidade civil pela perda da chance: natureza Juridica e quantificagao do
dano. Curitiba: Jurua Editora, 2015, p. 136).

51 PINTO MONTEIRO, Antoénio. A indemnizagdo por danos n&o patrimoniais em debate: também na
responsabilidade contratual? Também a favor das pessoas juridicas? Revista Brasileira de Direito Civil —
RBDCivil, v. 5, p. 105, jul/set 2015.

52 “Art. 948. No caso de homicidio, a indenizag&o consiste, sem excluir outras reparagdes:

| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestagao de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragao provavel
da vida da vitima”.

53 Como afirma NORONHA, Fernando: “As vantagens futuras e os prejuizos presentes aqui em questio
podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais, seria desnecessario esclarecer”. (NORONHA, Fernando. Direito
das Obrigagées. 4. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2013, p. 666).

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1079185/MG. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Julgado em11.11.2008. O acérdao esta a seguir ementado: “Direito processual civil e direito
civil. Responsabilidade de advogado pela Perda do prazo de apelagéo. Teoria da perda da chance. Aplicagéo.
Recurso especial. Admissibilidade. Deficiéncia na fundamentagdo. Necessidade de revisdo do contexto
fatico-probatdrio. Sumula 7, STJ. Aplicagéo. - A responsabilidade do advogado na condugdo da defesa
processual de seu cliente é de ordem contratual. Embora nao 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 interposicao de apelagao, 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 esperanga
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 hipétese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja tinham sido objeto de
agbes autbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na fundamentagéo do recurso
especial. - A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicagdo da Sumula 7,
STJ. - Nao se conhece do Especial quando a decisao recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente
e 0 recurso ndo abrange todos eles. Sumula 283, STF. Recurso Especial ndo conhecido”.
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4. A TEORIA DA PERDA DA CHANCE E A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

A responsabilidade médica consubstanciou terreno fértii para os influxos da
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Ndo por outra razdo, a teoria foi
costumeiramente estudada a luz da responsabilidade civil dos profissionais de saude.

A diviséo bipartite da teoria da responsabilidade civil pela perda da chance a acompanha
desde sua origem no Direito francés, que, capitaneada por René Savatier,%® a dividia em i) casos
nos quais o fato alegado diminuiu as chances de realizagdo de um evento favoravel, que,
efetivamente, ndo ocorreu e ii) casos em que o fato alegado aumentou as chances de realizagao
de um dano que de fato foi produzido. Assim, grande parte da doutrina francesa passou a repartir
a aplicagédo da teoria em dois grandes grupos. O primeiro foi denominado de perda da chance
classica®® e o segundo passou a ser reconhecido como a perda da chance na seara médica.5

A classificagao retratada por Fernando Noronha no ambito da doutrina brasileira divide
as modalidades da perda da chance, grosso modo,® em i) a perda da chance de obter uma
vantagem e ii) perda da chance de evitar um prejuizo.5® No primeiro caso, esta-se diante de um
processo cujo curso natural propiciaria a pessoa a oportunidade de vir a obter, no futuro, uma
vantagem. Ao interromper o processo aleatério, o fato antijuridico frustra a chance de a vitima
alcancar o beneficio. Na segunda modalidade, suprime-se a oportunidade que a vitima detinha de
evitar certo dano, que, justamente em razao da conduta antijuridica (omissiva ou comissiva), acaba
por se consumar.

Fato € que, embora possuam caracteristicas particulares — a sustentar a divisdo —,
nenhuma das modalidades deve excluir o reconhecimento da chance como interesse auténomo
merecedor de tutela, como se defende neste trabalho. Trata-se, assim, de modalidades de
aplicacao da teoria da perda da chance.

De modo diverso entende parte da doutrina. Para alguns, a biparticao (obter uma
vantagem x evitar um prejuizo) se justificaria para facilitar a distingao entre as situagées em que a

perda de chance poderia ser identificada como dano autbnomo e aquelas nas quais a teoria da

55 SAVATIER, René. Traité de la responsabilité civile em droit frangais. t. Il, Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence, 1951, p. 8-10.

56 Sobre a compreensao da perspectiva classica na doutrina francesa, v., por todos, PENNEAU, Jean: “Dans
la perspective classique de la perte de chances, une faute est en relation de causalité certaine avec
I'interruption d'un processus dont on ne saura jamais s'il aurait été générateur d'éléments positifs ou négatifs”
(PENNEAU, Jean. La reforme de la responsabilitt médicale: responsabilité ou assurance. Revue
internationale de droit comparé, v. 42, n. 2, a. 1990 p. 537. Disponivel em http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-
3337_1990_num_42_2 1978. Acesso em 15.5.2021).

57 A classificag&o € seguida, dentre outros, por PENNEAU, Jean. La reforme de la responsabilité médicale:
responsabilité ou assurance. Revue internationale de droit compar}, v. 42, n. 2, a. 1990 pp. 525-544.
Disponivel em http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_1990_num_42_2 1978. Acesso em 15.5.2021.

58 O autor apresenta, ainda, subdivisdes. V. NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, pp. 665 e ss.

59 “*Quando se fala em perda de chances, para efeitos de responsabilidade civil, € porque esse processo foi
interrompido por um determinado fato antijuridico e, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente
destruida. Nestes casos, a chance que foi perdida pode ter-se traduzido tanto na frustragdo da oportunidade
de obter uma vantagem, que por isso nunca mais podera acontecer, como na frustragdo da oportunidade de
evitar um dano, que por isso depois se verificou. No primeiro caso poderemos falar em frustragdo da chance
de obter uma vantagem futura, no segundo em frustracdo da chance de evitar um dano efetivamente
acontecido” (NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 665).
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perda de chance né&o seria propriamente aplicada, tratando-se, na verdade, de uma revisitagéo
dos critérios de nexo de causalidade (para aferigdo do grau de interferéncia do ato faltoso sobre o
dano consumado).5%-61 A primeira residiria justamente na perda da chance de obter uma vantagem
e a segunda, na de evitar um maleficio.

Tal corrente ndo reconhece o conteudo autbnomo da chance na modalidade evitar um
maleficio, vinculando sua reparacdo ao dano final por uma técnica de flexibilizagdo do nexo de
causalidade. Dessa forma, para este segmento doutrinario, apenas a chance de obter uma
vantagem caracterizaria um dano autbnomo. Em outras palavras, somente nessas hipdteses a
chance configuraria um interesse tutelavel por si mesmo. Na modalidade evitar um prejuizo, a
reparacdo do dano estaria alicergada a nocdo de causalidade parcial, vinculando-se a tutela da
chance perdida a reparagao do dano final. I1sto, como ja visto, parece significar, na verdade, a
rejeicdo da teoria da perda da chance nesses casos, dada a negac¢ao da chance como interesse

merecedor de tutela independente.

4.1 Perda da chance na seara médica: a chance de evitar um prejuizo

A responsabilidade pela perda da chance na seara médica geralmente diz com a
modalidade evitar um prejuizo, que imp&e tenha havido a possibilidade de o processo aleatério ter
sido interrompido pelo responsavel, que, justamente por nao o ter feito, lesa a chance que a vitima
detinha de evitar um prejuizo de natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Obviamente, ndo se
impde a prova cabal de que a atuagao do ofensor teria, de fato, evitado o dano, pois, ao se falar
de chance, o resultado almejado detinha natureza “mais ou menos aleatdria”®?, sendo tal prova
logicamente impossivel.

Afinal, se fosse possivel provar que o prejuizo ndo aconteceria se o processo danoso
tivesse sido interrompido, estar-se-ia perante situagdo em que haveria absoluta certeza de que foi
a ndo-interrupgdo que causou o dano.®® Justamente por isso, nessas hipéteses, ndo se trataria de
um caso de lesdo a chance, mas a outro bem ou interesse juridico, que devera por si proprio ser
indenizados.

Observa-se que, nesses casos, 0 ofensor ndo causou o dano final, mas tdo somente

suprimiu as chances de impedi-lo. Dessa forma, a ele ndo se deve imputar a responsabilidade por

60 FIGUEIREDO, Nathalia Canuto de; SILVA, Rafael Candido da. Modalidades da responsabilidade civil pela
perda de chance. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo (Org.). Problemas de Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 222. Ver também: FACCHINI NETO, Eugénio. Da Responsabilidade
Civil no Novo Cadigo. Rev. TST, Brasilia, vol. 76, no 1, jan/mar 2010, p. 58: “A teoria da perda de uma chance
também tem aplicagdo em tema de responsabilidade civil médica. A rigor, uma tal teoria deve ser discutida
no ambito da analise do nexo causal, pois envolve aquelas hipéteses em que néo se tem certeza se uma
determinada acao tempestiva teria tido o condao de evitar um mal ou de obter um resultado positivo”.

61 “Entende-se que a correta sistematizag&o atual da teoria da perda de uma chance encerra duas categorias.
A primeira estaria embasada em um conceito especifico e independente de dano. A segunda, por outro lado,
estaria respaldada no conceito de causalidade parcial em relagdo ao dano final”. (SILVA, Rafael Peteffi da.
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro, Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 104).

62 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 676.

63 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 676.
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todo o prejuizo, que jamais podera ser ressarcido por auséncia de nexo de causalidade.®* Imputa-
se-lhe, ao revés, a lesdo a chance, esta sim a ser reparada, mas sempre como fragdo do dano

final.

4.2 Perda da chance de evitar um prejuizo: o problema da causalidade parcial

Ha autores, contudo, que ndo veem na perda da chance de evitar um prejuizo uma
modalidade de aplicagdo da teoria, pois, segundo afirmam, trata-se de um problema de
causalidade. Nesses casos, a indenizagao da perda da chance estaria vinculada ao chamado dano
final, este sim indenizavel.®®

A doutrina francesa ja propunha uma ruptura radical entre os casos da perda de uma
chance classica e a chamada perda da chance na seara médica (perte d’une chance de guérison
ou de survie). A principio, por influéncia de René Savatier, buscou-se resolver o problema por meio
do raciocinio do “tudo ou nada”, isto €, ou bem se pode provar que o ato lesivo foi capaz de gerar
o dano final ou bem estaria ausente o nexo de causalidade entre a conduta e o prejuizo. No
primeiro caso, dever-se-ia indenizar a totalidade do dano; no segundo, nenhuma reparagao seria
devida.b6

Em momento posterior, a doutrina evoluiu para a compreensao de que, como afirma
Jean Penneau, deve-se buscar a causalidade parcial (causalité partielle), para que se possa
indenizar um dano intermediario, impossivel de dissociar do dano final.6” A concepg&o nao foi
imune a criticas. Segundo René Savatier, a causalidade parcial promoveria uma disfungao da

fungao judicante, pois “a missdo do juiz € julgar e ndo dosar suas hesitacdes”.®® A rejeicdo por

64 Nesse exato sentido é a manifestagéo do STJ: “Sem demonstragéo clara de que um determinado dano
decorreu, no todo ou em parte, da conduta de um agente, € de fato muito dificil admitir que esse agente seja
condenado a sua reparagao. Admiti-lo implicaria romper com o principio da ‘conditio sine qua non’, que &
pressuposto inafastavel da responsabilidade civil nos sistemas de matriz romano-germanica” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.254.141/PR. Terceira Turma. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Julgado em 4.12.2012).

65 SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 61.

6 “Or, si, au résultat des débats, le juge reste incertain sur la causalité du dommage, et doute encore du
rattachement de celui-ci a la faute, par ailleurs prouvée, notre droit ne lui permet pas de condamner le
défendeur. Pourtant, une série de décisions récentes de la Cour de cassation (28) traitent autrement ce doute
du juge. On lui permettrait de procéder, dans son ignorance de la causalité du dommage, a une évaluation
des chances rétrospectives de cette causalité” (SAVATIER, René. La responsabilité médicale en France:
aspects de droit privé. Revue internationale de droit compare. Vol. 28 n. 3, Julliet-setembre, 1976, p. 501).

67 Nas palavras do autor francés: “la responsabilité médicale un principe condamné par le droit commun de
la responsabilité: celui de la causalité partielle. Il vaudrait sans doute mieux le reconnaitre clairement que
prétendre indemniser un soi-disant dommage intermédiaire : la chance perdue qu'il est, en toute logique,
impossible de dissocier du préjudice final” (PENNEAU, Jean. La reforme de la responsabilit¢ médicale:
responsabilité ou assurance. Revue internationale de droit comparé, v. 42, n. 2, a. 1990 p. 538. Disponivel
em http://www.persee.fr/doc/ridc_0035-3337_1990_num_42_ 2 1978. Acesso em 15.5.2021).

68 “| a mission du juge est de juger, et non de doser ses hésitations. Si son intime conviction est faite en faveur
des preuves exigées du demandeur, il doit lui donner entierement raison. Mais si la preuve de la causalité du
dommage reste a ses yeux incertaine, son doute doit avoir pour effet le rejet de la demande. C'est une réegle
de sécurité! Comment, dans le doute qui l'assiege, pourrait-il d'ailleurs évaluer sérieusement de prétendues
chances de causalité? Si, dans d'autres matiéres : par exemple, la destruction fautive d'un billet de loterie, ou
la perte d'un proces au fond par une faute de procé dure d'un avoué, le juge de la responsabilité civile est
admis a convertiren dommages-intéréts des chances perdues, c'est parce qu'il a alors les moyens d'évaluer
ces chances. En est-il de méme en matiére de responsabilité médicale, quand il doute de la causalité de la
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Savatier, contudo, ndo impediu que a nogéo de causalidade parcial influenciasse a maioria das
ilagbes doutrinarias francesas e, desse modo, fosse utilizada como recorrente fundamento para a
perda da chance, inclusive no Brasil.

Assim, parte da doutrina patria, inspirada nos franceses, abandonando a compreensao
da chance como um interesse autbnomo, passou a edificar a perda da chance de evitar um
prejuizo sobre uma nogao alternativa de nexo de causalidade: a causalidade parcial. Como nao
se pode provar a causalidade entre o ato lesivo e o dano final — o que tornaria injusta a imputagao
de todo o dano ao ofensor — permite-se ao magistrado reduzir o quantum indenizatério na exata
propor¢cdo em que a conduta lesiva proporcionou o dano final. Desse modo, evitar-se-ia, a partir
da compreenséo da causalidade parcial como uma revisdo dos critérios para estabelecimento do
nexo de causalidade, o problema gerado pela légica do “tudo ou nada”, que, em muitos casos,
acaba por promover subcompensagdes ou ultracompensagdes. 6

Com efeito, essa corrente doutrinaria enxerga na modalidade evitar um prejuizo a
necessidade de perquirir em que medida o ato lesivo deu causa ao dano final, a tornar necessario
o0 conceito de causalidade parcial, pelo qual a indenizagdo da chance perdida estaria
necessariamente vinculada ao prejuizo final. Em outras palavras, ndo haveria, nessas hipéteses,
perda da chance a ser indenizada. Ao revés, todo o esforgo residiria na tentativa de encontrar o
nexo entre o ato lesivo e o dano ultimo.

Tal ideia foi trazida como um redimensionamento do nexo causal, pelo qual ha a
responsabilizagdo do ofensor na medida em que o ato lesivo contribuiu para o dano perpetrado. A
dizer: se nao se pode provar o liame entre o ato lesivo e o prejuizo final, a reparagao pode ser
concedida por um dano parcial e relativo, que equivaleria a perda da chance.”

Seguindo de certo modo a doutrina francesa majoritaria, parte da doutrina brasileira
defende que, nos casos em que o processo aleatorio chegue até o final, a perda da chance nao
deva ser considerada uma forma independente de dano. Isto porque, diferentemente dos casos
de perda da chance classica, em que o processo aleatério € interrompido e a chance pode ser
isolada como uma “propriedade” anterior da vitima de quem é suprimida; nas hipéteses de perda
da chance de evitar um prejuizo, como o processo aleatério vai até seu ultimo estagio, permite-se
conhecer o dano final, de modo que a andlise das chances perdidas ndo sera uma suposigédo em
direcédo ao futuro, mas uma analise de fatos ja ocorridos. Dessa forma, afirma-se que, na perda

da chance na seara médica, a Unica incognita seria a relagdo de causalidade entre o dano final e

faute. Il faut reconnaitre que non!” (SAVATIER, René. La responsabilité médicale em France - aspects de
droit privé. Revue internationale de droit compare. Vol. 28 n. 3, Julliet-setembre, 1976, p. 502).

69 A observacgao é feita por Rafael Peteffi da Silva: “Desse modo, o padréo ‘tudo ou nada’ de causalidade
estaria, em muitos casos, patrocinando subcompensacgdes ou ultracompensagbes (overcompensation and
undercompensation). Com a utilizagdo da causalidade parcial, o réu sera condenado a pagar apenas pelo
dano que, segundo as estatisticas, se espera que ele tenha causado” (Responsabilidade civil pela perda de
uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 61).

0 Trata-se, em verdade, da nogdo de concausalidade, explicada em licdo de Gustavo Tepedino: “nas
hipéteses de concomitancia de causas diretas, quando mais de uma causa tem relevancia decisiva para a
produgdo do resultado, ou quando é impossivel determinar qual das causas foi verdadeiramente
preponderante, reparte-se o dever de indenizar, invocando-se a chamada culpa concorrente” (TEPEDINO,
Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica - Se¢do Doutrina Civel, Ano 50, n. 296,
Junho/2002, p. 15).
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o ato ilicito do médico.”

Outro argumento no qual se apoia a referida doutrina consiste na ideia de que, por
possuir estrutura distinta — ja que o processo aleatério atinge seu fim —, a perda da chance de
evitar um prejuizo tem fundamento de tutela diverso. Afirma-se, nesse sentido, que o interesse de
maior envergadura, objeto do dano final, tera maior merecimento de tutela, tendo em vista o
aspecto solidarista da responsabilidade civil e da reparacéo integral dos danos.”2

Desse modo, pensando na perda da chance na seara médica, o dano morte se
sobressairia em relagdo a perda da chance de cura. Portanto, o interesse merecedor de tutela
seria “irrefragavelmente o dano final, a morte”, de forma tal que a experimentagéo do dano final
impediria o reconhecimento da chance como dano auténomo.”

Sem embargo dos posicionamentos sustentados por respeitada doutrina, o sistema de
responsabilidade civil brasileiro encontra melhor harmonia com a compreensédo segundo a qual
também o prejuizo ndo evitado deve ser abarcado pela teoria da perda de uma chance. Assim
como nos casos de perda de vantagem esperada, na perda da chance de evitar um prejuizo
também se verifica uma oportunidade digna de tutela autbnoma e independente.

As oportunidades configuram, uma vez atendidos os requisitos de seriedade e
razoabilidade, interesses juridicamente tutelaveis. E dizer: quando a chance perdida pode-se
configurar como real e séria, sua perda sera indenizavel.”* Dessa forma, ndo se mostra adequado
afirmar que em certas situagdes as chances séo interesses autbnomos e, em outras, ndo. Isto é,
ou se admite que o ordenamento juridico avangou para contemplar novos interesses merecedores
de tutela’® — dentre eles a chance — ou se deve negar tout court protegao juridica aos interesses

aleatérios, o que ndo parece ser o caso.

71 DA SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2007, pp. 82 e ss.

72 Nesse caso, entre a indenizagdo das oportunidades perdidas e do dano final, o interesse de maior
envergadura tera maior merecimento de tutela, sobretudo se for levado em conta o aspecto solidarista da
responsabilidade civil e o principio da reparagéo integral dos danos (FIGUEIREDO, Nathalia Canuto de;
SILVA, Rafael Candido da. Modalidades da responsabilidade civil pela perda de chance. In: MONTEIRO
FILHO, Carlos Edison do Régo (org.). Problemas de Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p.
229).

73 FIGUEIREDO, Nathalia Canuto de; SILVA, Rafael Candido da. Modalidades da responsabilidade civil pela
perda de chance. In: MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo (Org.). Problemas de Responsabilidade
Civil. Rio de Janeiro: Revan, 2016, p. 230.

74 Nesse sentido, julgado recente proferido pelo Superior Tribunal de Justica: AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PERDA DE PRAZO POR ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DANOS MORAIS. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N. 7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Nos
casos "de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante
do aspecto relativo a incerteza da vantagem nao experimentada, as demandas que invocam a teoria da perda
de uma chance devem ser solucionadas a partir de detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do
postulante, eventualmente perdidas em razédo da desidia do causidico". Assim, "o fato de o advogado ter
perdido o prazo para contestar ou interpor recurso (...) ndo enseja sua automatica responsabilizagéo civil com
base na teoria da perda de uma chance, fazendo-se absolutamente necessaria a ponderagao acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretenséo atendida"
(REsp 993.936/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julg. em 27.3.2012). 2. N&o
cabe, em Recurso Especial, reexaminar matéria fatico-probatéria (Sumula n. 7/STJ). 3. Agravo interno a que
se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial
n° 1.492.872 /PR. Quarta Turma. Relatora: Min. Maria Isabel Gallotti. Julgado em 10.3.2020).

75 Sobre a ampliagdo do rol de interesses protegidos pela responsabilidade civil, v. FACCHINI NETO,
Eugénio. Da Responsabilidade Civil no Novo Caddigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet (org.), O Novo
Cadigo Civil e a Constituigdo. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2003.
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Com efeito, ao se compreender a chance como interesse merecedor de tutela, impde-se
o0 reconhecimento de sua autonomia, o que implica dizer que a perda da chance ocorre
independentemente do dano final, muito embora este sirva a elucidagao de seu quantum. Nao se
deve, portanto, ignorar que o ato lesivo feriu tdo somente uma chance que a vitima detinha de
evitar o prejuizo e ndo o bem juridico cuja lesédo provocou o dano final.”®

O médico que, culposamente, nao realiza determinado tratamento capaz de dar a vitima
20% de chance de sobreviver, ndo lesionou o bem juridico vida. A leséo, em verdade, foi ao bem
juridico chance de sobreviver, que o profissional retirou do paciente ao n&do aplicar o tratamento
correto. Por essa razao, intui-se que a indenizagao devida pelo médico seja fragdo (no caso, de
20%) do dano final, j& que este nao lhe deve ser imputado.””

Ainda que minimize os problemas da técnica do “tudo ou nada” e promova uma
quantificagdo equitativa da indenizagéo, a teoria da causalidade parcial peca por vincular a
reparacgdo da perda da chance ao dano final, pois, como bem reconhece a doutrina especializada,
“toda a argumentagdo dos autores que n&o consideram as chances perdidas como nova
modalidade de dano, auténomo e independente, tem como cerne a indissociabilidade deste com
o dano final (vantagem esperada pela vitima), ou seja, as chances perdidas ndo subsistem de
forma separada do prejuizo representado pela perda definitiva da vantagem esperada”.”®

Portanto, a teoria da causalidade parcial implica i) a negagédo da chance como interesse
merecedor de tutela e ii) a imputagdo do dano final aquele que lesou uma chance, bem juridico
logicamente de menor valor. Mesmo diante da constatac&do de que, nesses casos, a indenizacao
seria proporcional a intervengao causal do ato lesivo, defende-se que nao se deve responsabilizar
0 agente por ato que nao configurou causa direta e imediata do dano experimentado.

Como néo se pode afirmar o liame causal entre o ato lesivo e o dano final, a indenizagao
ndo pode se dar sobre esse prejuizo, mas sobre a perda da chance, esta sim causada pelo
ofensor.

O argumento de que o dano final, por consistir em interesse de maior envergadura, deve
ser o objeto de tutela no lugar da chance perdida tampouco se mostra sustentavel. Isto porque,
nao obstante o aspecto solidarista da responsabilidade civil, a ninguém é dado responder pelo
dano a que nao deu causa. Ao direito de danos também importa a dignidade do ofensor, ndo
devendo ser compelido a indenizar um prejuizo que ndo causou.

Advogando pela autonomia das oportunidades frustradas em relagdo ao dano final
também na modalidade evitar um prejuizo, tem-se a ja citada ligdo de Fernando Noronha, segundo
quem “a perda da chance, qualquer que seja a modalidade em que se apresente, traduz-se sempre

num dano especifico, o dano da perda da prépria chance”.”®

76 Nesse sentido, v. FEMENIA LOPEZ, Pedro José. La indemnizacion por dafios personales ante la falta de
ganancias: lucro cesante y pérdida de oportunidades. In: (Coord.) Derecho de dafios. Madrid: Sepin, 2011.
770 valor da chance sé pode ser aferido através do cdmputo do grau de probabilidade, que havia de vir a
concretizar-se o resultado que estava em expectativa”. (NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4.
ed. Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 675).

78 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro, Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 50.

79 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagées. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 671.
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O posicionamento foi reiterado pelo Superior Tribunal de Justiga, que, em voto de autoria
da ministra Nancy Andrighi no REsp 1,254.141/PR sobre a perda da chance de evitar um prejuizo
em caso de erro médico, consignou: “basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser
considerado um bem auténomo, cuja violagdo pode dar lugar a indenizagdo de seu equivalente
econdmico, a exemplo do que se defende no direito americano”. E rematou: “prescinde-se, assim,
da dificil sustentagdo da teoria da causalidade proporcional”.8°

Vé-se, portanto, que a Corte afastou a necessidade de se recorrer a teoria da
causalidade parcial como meio de reparar a perda da chance de evitar um prejuizo, dado o
reconhecimento da oportunidade frustrada como um interesse a ser tutelado por si proprio.

Por fim, ressalta-se que o exposto nao fere o principio da reparagéo integral dos danos,
pois ao infrator cabera reparar o prejuizo na exata medida em que o causou.?' Em verdade, a
consequéncia pratica do que se defende se assemelha a da adogao da teoria da causalidade
parcial, com a ressalva de que, diferentemente desta, ndo subverte o sistema de causalidade e
tampouco ignora a chance como interesse juridico digno de tutela plena e autbnoma pelo

ordenamento.

5. A RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA E A TEORIA DA PERDA DA CHANCE: O
NECESSARIO CAMINHO INVERSO

Uma vez avaliada a teoria da perda da chance a luz da responsabilidade civil médica, no
que se podde identificar a problematica da aplicagédo da modalidade perda da chance de evitar um
prejuizo, juntamente com a problematica referente a causalidade, o que se pretende neste item é
justamente percorrer o caminho inverso: analisar a responsabilidade civil do médico dentro da
teoria da perda de uma chance, o que permitira o alcance de novas conclusdes. Antes, contudo,
uma observacéo se faz necessaria.

A teoria da perda da chance néo pode servir, de maneira alguma, como instrumento para
mitigar os requisitos da responsabilizagdo civil dos médicos. Isto €, ndo devem os tribunais se
valer da perda da chance como forma de responsabilizar o0 médico por um dano que néo lhe
poderia ser naturalmente imputado. Nesse sentido, revela-se pertinente a preocupacgédo da
doutrina especializada ao afirmar: “(...) o problema da aplicagdo dessa teoria [perda da chance]
ao caso da medicina esta em que nem o juizo de causalidade nem a identificagdo de um suposto
dano auténomo permitem, isoladamente, fazer qualquer consideragédo quanto a culpa do médico,

elemento fundamental para sua responsabilizagio”.82

80 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°® 1.254.141/PR. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Julgado em 4.12.2012.

81 Na ligdo de NORONHA, Fernando: “Note-se que o fato de a reparagédo ser concedida sob a forma de
percentagem incidente sobre o valor que teria o dano final ndo significa que se esteja concedendo uma
indenizagao parcial. A reparagdo, mesmo aqui, tem como medida a extensdo do dano (art. 944 do Cddigo
Civil), ou seja, é integral. O que acontece é ter a chance perdida um valor menor do que o dano dito final”
(NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagbes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 675).

82 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro a culpa na responsabilidade civil do médico: estudo na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, pp. 213-214.
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O emprego da teoria aproximar-se-ia da légica do erro médico, criticado justamente por
partir de um juizo a posteriori, em que ja se conhece o dano produzido. Assim, chama-se atengéo
a um indesejavel problema da perda da chance na seara médica: sua utilizagdo como mecanismo
para tornar objetiva uma responsabilidade de natureza marcadamente subjetiva, a transformar a
teoria em um “drastico esforgo semantico para a responsabilizagdo do médico”.83

Evidente que a teoria ndo pode importar em um meio de banalizacdo da
responsabilidade civil do médico. Contudo, como se vera, a simples negagéo da aplicabilidade da
teoria na seara médica ndo se mostra o caminho mais adequado para a salvaguarda de um justo
sistema de responsabilizacdo desses profissionais. Muito mais Util se revela a correta
compreensdo das vicissitudes do erro médico a luz da teoria, em caminho inverso do
frequentemente percorrido pela doutrina.8

Mesmo sob a perspectiva da admissdo da modalidade perda da chance de cura ou de
sobrevivéncia, deve-se atentar para sua correta utilizagcdo, de modo a afastar as preocupacgoes
apontadas pelos estudiosos. A figura da perda da chance nao pode servir como argumento
definitivo para que se exija do médico uma indenizagao independentemente de seu agir culposo.
A dizer: ndo se pode, por meio da teoria, desnaturar a responsabilidade civil médica, que
permanecera de viés subjetivo, em que a culpa deve ser demonstrada imprescindivelmente.

Nesse sentido posicionou-se o STJ ao julgar o REsp 1622538/MS, sob a relatoria da
ministra Nancy Andrighi, que afirmou “a visdo tradicional da responsabilidade civil subjetiva, na
qual é imprescindivel a demonstragdo do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o
dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito, ndo é mitigada na teoria da perda de uma

chance”.85

83 SOUZA, Eduardo Nunes de. Do erro & culpa na responsabilidade civil do médico: estudo na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, pp. 215.

84 Assim posicionou-se o STJ no julgamento do REsp n° 1.662.338/SP, de relatoria da Min. Nancy Andrighi,
julg. 12.12.2017: “Logo, a perda de uma chance remota ou improvavel de saude da paciente que recebeu
alta hospitalar, em vez da internagéo, ndo constitui erro médico passivel de compensagao, sobretudo quando
constatado que a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado a ciéncia médica”.

85 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 1622538/MS. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Julgado em 21.3.2017. Ementa do ac6rdao a seguir: “Civil. Agéo de indenizagao por dano
material e compensacéo por dano moral. Erro médico. Responsabilidade civil. Negativa de prestagao
jurisdicional ndo configurada. Prequestionamento. Auséncia. Sumula 282/stf. Dissidio jurisprudencial. Cotejo
analitico e similitude fatica. Indicagdo do dispositivo legal. Auséncia. Acompanhamento no pds-operatorio.
Aplicagdo da teoria da perda de uma chance. Possibilidade. Erro grosseiro. Negligéncia. Auséncia. 1. Agéo
de indenizagao por dano material e compensagao por dano moral ajuizada em 24.01.2008. Recurso especial
atribuido ao gabinete em 25.08.2016. Julgamento: CPC/73. 2. A centralidade do recurso especial perpassa
pela analise da ocorréncia de erro médico, em razdo de negligéncia, imprudéncia ou impericia, passivel de
condenagédo em compensar dano moral. 3. O ndo acolhimento das teses contidas no recurso nao implica
omisséo, obscuridade ou contradigéo, pois ao julgador cabe apreciar a questao conforme o que ele entender
relevante a lide. 4. A auséncia de decisdo acerca de argumentos do recorrente e de dispositivos legais
indicados como violados, impede o conhecimento do recurso especial. 5. O dissidio jurisprudencial deve ser
comprovado mediante o cotejo analitico entre acérddos que versem sobre situagdes faticas idénticas. 6. Nao
se conhece do recurso especial quando ausente a indicagao expressa do dispositivo legal a que teria sido
dada interpretagéo divergente. 7. Por ocasido do julgamento do REsp 1.254.141/PR, a 32 Turma do STJ
decidiu que a teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apuragdo de
responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na hipétese em que o erro tenha reduzido possibilidades
concretas e reais de cura de paciente. 8. A visdo tradicional da responsabilidade civil subjetiva; na qual é
imprescindivel a demonstragdo do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o dano sofrido pela
vitima e o ato praticado pelo sujeito; ndo é mitigada na teoria da perda de uma chance. Presentes a conduta
do médico, omissiva ou comissiva, e 0 comprometimento real da possibilidade de cura do paciente, presente
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N&o raro a atividade médica envolve atos complexos, compostos por muitas escolhas de
tratamentos. Diga-se mais: muitas opgodes legitimas de tratamento. Dessa forma, ndo se pode
dizer, apds consumado o dano final, que a mera existéncia, em abstrato, de outro tratamento que
fosse idoneo a permitir a cura configura a lesdo a chance de sobreviver, justamente porque “nao
autoriza, de per se, concluir que houve descumprimento da diligéncia do profissional devida (vale
dizer, agir culposo por parte do médico”.86-87

Isto significa que, diante de trés opgdes de tratamento “X”, “Y” e “Z”, cientificamente
consideradas adequadas, o médico, ao escolher qualquer das trés, ndo lesa a chance de
sobreviver de seu paciente. O bem juridico tutelado, nesta hipétese, encontra-se devidamente
respeitado pela conduta médica, de modo que ndo se pode vislumbrar motivos para sua
responsabilizagao. Do contrario, quase todos os procedimentos ou terapias ensejariam perdas de
chances — chances de tratamentos menos demorados, mais eficazes, menos dolorosos, mais
baratos, etc. Assim, ndo se pode responsabilizar o médico pelas escolhas que necessariamente

tera que deixar de fazer em seu exercicio profissional.®8

o nexo causal. 9. A apreciagao do erro de diagndstico por parte do juiz deve ser cautelosa, com tOnica especial
quando os métodos cientificos sao discutiveis ou sujeitos a duvidas, pois nesses casos o erro profissional
nao pode ser considerado impericia, imprudéncia ou negligéncia. 10. A ddvida sobre o diagnodstico exato da
paciente foi atestada por varios especialistas, ndo sendo possivel, portanto, imputar ao recorrente erro crasso
passivel de caracterizar frustragcdo de uma oportunidade de cura incerta, ante a alegada ‘auséncia de
tratamento em momento oportuno’ (e-STJ fl. 519). 11. Recurso especial conhecido parcialmente, e nessa
parte, provido”.

86 Em viés critico, v. SOUZA, Eduardo Nunes de: “Parte das decisdes que sustentam a perda da chance de
cura de paciente o faz durante o exame da culpa do médico, como se a existéncia de outro tratamento que,
em abstrato, permitisse a cura (fator levado em conta para a perda da chance e, como ja se viu, para o erro
médico) estivesse intrinsecamente ligada a analise do cumprimento do procedimento adequado pelo médico
(ponderagéo necessaria para a identificagdo de sua culpa). Ocorre, porém que, ndo raro, ha mais de um
procedimento adequado a seguir, nem sempre com probabilidades drasticamente distintas de efic'cia; o
tratamento médico € um ato complexo composto por muitas escolhas, e a simples existéncia de alternativa
que poderia ter permitido a cura ndo autoriza, de per se, concluir que houve descumprimento da diligéncia
profissional devida (vale dizer, agir culposo por parte do médico)” (Do erro a culpa na responsabilidade civil
do médico: estudo na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2015, p. 216).

87 Cabe aqui a disting&o entre obrigagbes de meio e de resultado: Afinal, diga-se entre parénteses, o principio
da boa-fé objetiva, aplicado ao direito das obrigagdes, iluminado pelos principios da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social, consagrados na Constituicdo Federal, congrega credor e devedor nos
deveres de cumprir (e de facilitar) o cumprimento das obrigagdes. Se assim é, ao resultado esperado pelo
credor, mesmo nas chamadas obrigagcdes de meio, ndo pode ser alheio o devedor. E, de outro lado, o
insucesso na obtengdo do fim proposto, nas chamadas obrigagdes de resultado, ndo pode acarretar a
responsabilidade tout court, desconsiderando-se o denodo do devedor e os fatores supervenientes que, nao
raro, fazem gerar um desequilibrio objetivo entre as prestacdes, tornando excessivamente oneroso o seu
cumprimento pelo devedor. (TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira
contemporanea. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Palma. Ano 01, v. 02, 2000, p. 89).

88 A ponderagao se pde com mais vigor nos cenarios de incerteza cientifica como, por exemplo, o enfrentado
durante a Pandemia de COVID-19. Sobre o tema, vale a reflexdo de Eugénio Facchini Neto: “se impde um
certo espirito de solidariedade, no sentido de se aliviar o rigor na apreciagdo da culpa o médico que
eventualmente venha a causar danos aos seus pacientes, por agir sob enorme estresse profissional, em
situagédo de grande incerteza cientifica quanto ao melhor tratamento a adotar para conduzir seu paciente a
cura”. (FACCHINI NETO, Eugénio. Responsabilidade médica em tempos de pandemia: precisamos de novas
normas? Revista IBERC. Belo Horizonte, v. 3, n. 2, p. 93-124, maio/ago. 2020, pp. 120-121). Importante notar
que o autor, mais recentemente, diante da consolidagéo cientifica a respeito da inadequagao de determinados
tratamentos contra a Covid-19, posicionou-se no sentido de que “apds a ampla divulgagao dos estudos que
nao convalidaram tal esperanga e, ao contrario, apontaram para a ineficacia de certos tratamentos, o médico
que insistir na prescrigao podera vir a ser civilmente responsavel por danos causados que sejam causados
ao paciente”. (FACCHINI NETO, Eugénio; RAMPAZZO, Flaviana. Liberdade de prescricéo e
responsabilidade médica: quando a liberdade se converte em responsabilidade? In. Migalhas de
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Cenario diverso é aquele em que o médico, por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
escolhe uma opgéao “F” de tratamento, que € comprovadamente ineficaz, lesionando a chance de
cura que o sujeito detinha, a ensejar responsabilidade civil por sua perda.8® Aqui, diferentemente
do que ocorre no exemplo anterior, os requisitos de responsabilizacdo do médico se fazem
presentes: ha dano, nexo de causalidade e, do que nédo se pode prescindir, culpa.

O STJ julgou inumeros casos de responsabilidade civil médica sob a 6tica da perda de
uma chance. Destaque-se o conhecido REsp 1.254.141/PR, de relatoria também da ministra
Nancy Andrighi, julgado em 4.12.2012. Tratava-se de caso em que o erro médico retirou da vitima
a chance de se curar de um cancer. O acérddo primorosamente investigou os requisitos de
responsabilizacdo do médico e, uma vez identificados, ndo hesitou em imputar-lhe a perda da
chance, afirmando o cabimento da teoria na seara médica.%®

Reconheceu a Corte, assim, a aplicabilidade da teoria na responsabilidade civil médica.
Como ja exposto, afirmou a ministra Nancy Andrighi “conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo
no direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance nas situagdes de erro médico, é forcoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse
sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem autbnomo, cuja violagao pode
dar lugar a indenizagédo de seu equivalente econdmico, a exemplo do que se defende no direito
americano’.

Na visdo dos autores que questionam o evocar da teoria da perda de uma chance para
resolver as questdes atinentes ao erro médico, ndo se pode vislumbrar, nessa seara, a chance
como um interesse independente merecedor de tutela autbnoma. Desse modo, a responsabilidade
médica decorreria apenas da prova do liame causal entre o ato do profissional e o dano final, em
relacdo de concausalidade com a doenga que se desenvolve.

Nessa otica, portanto, ndo haveria de se falar na perda da chance como dano auténomo.
Assim, ou bem o médico teria agido culposamente e contribuido para o dano ou bem e responderia
pela proporgéo de sua participagéo, ja que concausador, ou nao teria agido com culpa, de modo
a nao lhe ser imputado o o6bito (dano final).®'

De forma mais radical, ha segmento doutrinario que enxerga na perda da chance um
“paraiso do juiz indeciso”.92 Isto porque a teoria serviria como valvula de escape para as situagdes

em que o juiz ndo tivesse certeza sobre o nexo causal entre o ato do médico e o dano final

Responsabilidade Civil. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-
civil/345630/liberdade-de-prescricao-e-responsabilidade-medica. Acesso em 30/09/2021).

89 Sobre o tema, v. TEIXEIRA, Dayane Aguiar. Teoria da perda de uma chance: a possibilidade de
indenizagao diante de diagndsticos médicos imprecisos. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro, v4, n.1, 1° sem. 2012. Disponivel em:
http://www.emerij.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2012/direito_civil/direito_civil.html.
Acesso em: 5.9.2021.

% Ver REsp 1.254.141/PR.

91 Nesse sentido, Rafael Peteffi da Silva posiciona-se ao lado de Savatier: “cabe pesquisar se as chances de
cura perdidas estdo localizadas antes ou depois da consolidagao do acidente. No primeiro caso, se estaria
diante de uma causalidade classica, do contrario, se estaria utilizando uma causalidade parcial para
determinar o dano” (SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 85).

92 A expressao foi concebida por René Savatier.
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perpetrado. Para tais autores, diante da incerteza, ndo deveria haver qualquer responsabilidade
para o médico, ja que o dano teria sido causado pelo curso natural de determinada doencga.

Contudo, embora haja o risco de o julgador confundir a incerteza da chance perdida com
sua falta de convicgéo acerca da causalidade, ndo se justifica o afastamento da indenizagéo por
perda de uma chance na seara médica. Isto porque, como visto, o médico, ao agir
negligentemente, ndo pode ser visto como causador do dano-morte.

Explica-se: se determinada terapia possui, de forma cientificamente comprovada, a
probabilidade de 40% de sucesso e, por negligéncia, um médico deixa de utiliza-la, em preferéncia
de uma outra inadequada ao caso, vindo o paciente a 6bito, ndo se pode afirmar que o erro médico
deu causa a morte. Em verdade, o ato lesou a chance de 40% que a vitima detinha de sobreviver.
E apenas este é o dano que deve ser imputado ao médico.?® Nesse sentido foi o julgamento do
Superior Tribunal de Justiga no multicitado acérdao de relatoria da ministra Nancy Andrighi “ndo é
possivel a fixagdo da indenizagédo pela perda de uma chance no valor integral correspondente ao
dano final experimentado pela vitima, mesmo na hipdtese em que a teoria da perda de uma
chance tenha sido utilizada como critério para a apuragao de responsabilidade civil ocasionada
por erro médico. Isso porque o valor da indenizagéo pela perda de uma chance somente podera
representar uma proporgdo do dano final experimentado pela vitima”.®*

Assim, a teoria da perda de uma chance pode valer, ainda que possa parecer
contraintuitivo, como mecanismo de defesa do médico. Em vez de responder pelo dano morte,
respondera pela lesdo a oportunidade que injustamente suprimiu da vitima. Desse modo, o
quantum indenizatério tera como limite o valor da indenizagdo que seria devida pelo dano final, a
ser elucidado pela seguinte operagao légico-matematica: se a chance perdida era de 40% e o
tribunal concederia a reparagao de, por exemplo, 100 mil reais pela perda do ente querido a familia
da vitima, o médico devera arcar com a compensacao de 40 mil reais, pois esta foi a extensao de

seu dano.

6. A GUISA DA CONCLUSAO

Ao longo desse artigo buscou-se elucidar as principais teses aventadas a respeito da
natureza do dano gerado pela lesdo a chance. Dentre as perspectivas que buscam identificar o
dano com a leséo (em férmula simplificada: dano = les&o), demonstrou-se que a aproximagéao da
perda da chance com os lucros cessantes deve ser evitada, sob pena de se negar a caracterizacéo
da chance — aqui real e séria — como interesse juridicamente tutelavel.

De outro turno, a aproximagao da perda da chance com o dano emergente e com o dano
moral, apesar de tecnicamente imprecisa, ndo padece do mesmo pecado que sua identificagéo
com os lucros cessantes. Em verdade, da leséo a chance pode sim advir tanto dano emergente

98 ALCOZ, Luis Medina. La teoria de la pérdida de oportunidad: estudio doctrinal y jurisprudencial de derecho
de dafios publico y privado. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2007. p. 245.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.254.141/PR. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Julgado em 4.12.2012.
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quanto dano moral. Contudo, a compreensado mais adequada da questédo s6 pode ser realizada a
luz da teoria dos efeitos da leséo.

Por meio da teoria, como visto, tem-se que a caracterizagdo da natureza do dano (se
material ou moral) decorre do efeito produzido in concreto na vitima, e ndo da natureza do
interesse violado. Dessa forma, conclui-se que a perda da chance podera configurar tanto dano
patrimonial — na modalidade de dano emergente — como dano moral, a depender dos efeitos
averiguados no caso concreto.

Como ja advertido, ndo se trata a perquiricdo dos efeitos concretos do ato lesivo de
investigagao psicoldgica, que escaparia do escopo de atuagdo do intérprete. O que se busca é
promover a desvinculagdo aprioristica da natureza do dano sofrido do conteddo do interesse
violado, de modo a adequar a responsabilidade civil pela perda da chance de forma técnica ao
sistema brasileiro de responsabilidade civil.

No que toca a responsabilidade civil pela perda da chance na seara médica, observa-se
que o ofensor, na modalidade evitar um prejuizo, ndo causou o dano final, mas t4o somente
suprimiu as chances de impedi-lo. Dessa forma, a ele nao se deve imputar a responsabilidade por
todo o prejuizo, que jamais podera ser ressarcido por auséncia de nexo de causalidade. Imputa-
se-lhe, ao revés, a lesdo a chance, esta sim a ser reparada, mas sempre como fragdo do dano
final.

Assim, a teoria da perda da chance nao pode importar em meio de banalizagdo da
responsabilidade civil do médico. A dizer: ndo se pode, por meio da teoria, desnaturar a
responsabilidade civil médica, que permanecera de viés subjetivo, em que a culpa deve ser
demonstrada imprescindivelmente. Contudo, a simples negagao da perda da chance nao se
mostra o caminho mais adequado para a salvaguarda de um justo sistema de responsabilizagédo
desses profissionais.

A atividade médica envolve atos complexos, compostos por muitas opgdes legitimas de
tratamentos. Dessa forma, ndo se pode dizer, apés consumado o dano final, que a mera
existéncia, em abstrato, de outro tratamento que fosse iddneo a permitir a cura configura a lesao
a chance de sobreviver. Isto significa que, diante de trés opgdes “X”, “Y”, “Z” de tratamento
cientificamente consideradas adequadas, o médico, ao escolher qualquer das trés, ndo lesa a
chance de sobreviver de seu paciente. O bem juridico tutelado, nesta hipotese, encontra-se
devidamente respeitado pela conduta médica, de modo que nao se pode vislumbrar motivos para
sua responsabilizagéo. Cenario diverso é aquele em que o médico, por negligéncia, imprudéncia
ou impericia, escolhe uma opgao “F” de tratamento, que é comprovadamente ineficaz, lesionando
a chance de cura que o sujeito detinha, a ensejar responsabilidade civil por sua perda. Esses
casos nao se limitam, portanto, a uma questdo de causalidade com o dano final, pois a violagao
pelo erro médico se da a chance de cura, interesse, como visto, autonomamente tutelado pelo

ordenamento brasileiro.
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