RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA
CHANCE DE SOBREVIDA
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RESUMO

Com base em uma decisao do TJIMG que condenou o Estado de
Minas Gerais e o Municipio de Ituiutaba a indenizar danos morais,
pela perda da chance de um atendimento adequado ao paciente,
discute-se o desenvolvimento da teoria no direito brasileiro e, mais
importante, se a sua qualificacdo — na modalidade de oportunidade
perdida de tratamento de saude - corresponde a uma forma
auténoma de dano, ou uma questao de causalidade.
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1 INTRODUCAO

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais concedeu
parcial provimento ao recurso de autora de acao indenizatoria,
reformando sentenca de improcedéncia e condenando
solidariamente o Estado de Minas Gerais e o Municipio de ltuiutaba
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ao pagamento de uma quantia, a titulo de reparacao por danos
morais, pela perda da chance de um atendimento adequado ao
conjuge, o qual poderia ter levado a um resultado favoravel em seu
tratamento, conferindo-lhe maiores chances de preservacao da
vida. (MINAS GERAIS, 2023).

Em resumo, ndo obstante intimados sobre o deferimento da
tutela de urgéncia, os entes publicos demandados ndao cumpriram
decisao, lancada em 14/6/2018, em processo que determinou
a disponibilizacao da cirurgia de troca valvar, no prazo de 24
horas, em prol de paciente, que, desde 27/5/2018, encontrava-se
internado com diagndstico de insuficiéncia adrtica severa. Diante
da prolongada inércia dos demandados, em 13/8/2018, acolheu-
se pedido de bloqueio da quantia de R$99.500,00, para fins de
custeio do referido procedimento prescrito, sobrevindo o ébito
do paciente, em 28/8/2018, em virtude de “Falencia de multiplos
orgaos, Insuficiencia cardiaca, Valvulopatia aortica”

Conforme o voto do Relator, Desembargador Afranio
Vilela, “evidente que nao se pode afirmar com exatidao que o
marido da autora teria sobrevivido, em caso de conduta diversa
dos demandados, no que tange a dispensacdao do tratamento
cirdrgico objeto da tutela de urgencia deferida. Contudo, aludida
conjectura nao guarda relevancia para o desfecho da lide, uma
vez que o nexo de causalidade deve ser perquirido, com foco na
teoria da perda de uma chance de restabelecimento da saude do
paciente, que poderia advir do procedimento cirurgico que lhe fora
prescrito em carater de urgéncia e que, repise-se, nao obstante o
deferimento da liminar, nao foi dispensado pelos demandados.
Nao se olvida que, por se tratar a medicina de uma atividade de
meio, e ndo de resultado, nao cabe afirmar, de forma taxativa, que

20 anos do Cadigo Civil: didlogo da doutrina com a jurisprudéncia do TIMG | EJEF



a realizacao da cirurgia tendente a promover a troca valvar evitaria
0 6bito do paciente. Isso, porém, nao afasta a responsabilidade
do Estado e do Municipio, cuja inércia aniquilou, por completo, a
chance de sobrevivéncia do marido da autora, aqui apelante, que
permaneceu, por longo periodo de tempo, internado, sem que lhe
fosse assegurada a realizacao do procedimento cirurgico, Unico
tratamento disponivel e quadro de insuficiencia adrtica severa”.
Relevou-se, para o desate da lide, além do inequivoco
descumprimento da ordem judicial expressa, o fato de que a
duvida quanto ao éxito da cirurgia para realizacao da troca valvar
deu lugar a certeza da morte. Vale dizer, o contexto nao autorizou
cogitar que se tratava de mera possibilidade, ou expectativa de
um resultado vantajoso, mas sim a perda de uma chance real e
concreta de o paciente ser submetido ao Unico procedimento
passivel de reversao do seu quadro de saude, na medida em que
a cirurgia retratava uma medida concreta, real, dotada de alto grau
de probabilidade, para salvaguardar a vida do paciente, a qual
nao restou viabilizada ante o descaso dos entes publicos com o
paciente e com a ordem judicial expedida meses antes do 6bito
por causa associada ao problema diagnosticado. A omissao estatal
especifica, consubstanciada no descumprimento da ordem judicial
que determinou a disponibilizacao de procedimento cirtrgico de
troca valvar ao paciente que se encontrava internado em estado
grave e que veio a 6bito por causa associada ao problema cardiaco
diagnosticado, autorizou a aplicacao da teoria da perda de uma
chance, ensejando a responsabilizacdo objetiva dos entes publicos
demandados, nos termos do artigo 37, § 6°, da CR/88.
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2 DESENVOLVIMENTO

A perda de uma chance consiste em uma oportunidade
definitivamente dissipada de obter futura vantagem, ou de evitar
um prejuizo, em razao da pratica de um dano injusto.?

Cuida-se de construcao doutrinaria e jurisprudencial do
direito francés — perte d’'une chance —,* sem se olvidar ainda da
contribuicdo do direito inglés, que, por mais que considere a teoria
uma forma de desvio dos limites probatdrios da responsabilidade
civil, culminou por estabelecer parametros estatisticos que possam
auxiliar na fixacdo da reparacao pela perda de uma chance.*
Diferentemente, nos Estados Unidos, hd uma tendéncia das
Cortes ao reconhecimento da teoria da perda de uma chance,
exclusivamente na area médica, porém, em viés de causalidade
alternativa, pois se considera que o demandante ndo possui
condi¢cdes de razoavelmente forjar o requisito da evidéncia do

2 Sintetiza Caio Mario da Silva Pereira: “A reparacao da perda de uma chance
repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chance seria realizada,
e que a vantagem perdida resultaria em um prejuizo” (SILVA PEREIRA, 2015,
p. 59).

3 Acesa controversa concerne a irrupcao da perda da chance. Em sentido ma-
joritario, ela seria criacdo da jurisprudéncia francesa. Assim, sustenta Peteffi
da Silva que o tribunal galico proferiu o acérdao primitivo cuidando da maté-
ria em data certa: 17 de julho de 1889. (SILVA, 2013, p. 10).

40 precedente é o caso Chaplin versus Hicks, de 1911. Hicks era um famoso ator
e gerente de teatro. Ele convidou as mulheres a participar de um concurso de
beleza enviando fotos que seriam colocadas em um jornal. Os leitores do jornal
votariam em sua vencedora. Chaplin entrou na competicao e ficou em primeiro
lugar em seu grupo, dando-lhe a oportunidade de ser considerada finalista. A
carta convidando-a a participar da préxima etapa do concurso chegou tarde
demais e, como resultado, foi negada a ela a oportunidade de ser considera-
da. Ela pediu indenizac¢do argumentando que essa violacao resultou em uma
oportunidade perdida para obter compromissos lucrativos. Hicks argumentou
que, mesmo que houvesse uma quebra de contrato, a indenizacdo seria nomi-
nal porque qualquer dano que Chaplin tivesse sofrido seria muito distante da
quebra e incalculdvel. Nao seria possivel avaliar as chances de Chaplin vencer
a competicdo. Ao final, o tribunal concedeu a indenizacao. A perda da chance
de ganhar um prémio lucrativo era uma violacdo que Ihe dava o direito a danos
substanciais, e ndo meramente nominais.
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dano.” Em sentido diverso, no direito alemao, mesmo apds a mais
importante reforma do seu direito das obrigacdes, nem o legislador
nem os tribunais concederam indenizacdes pela perda de uma
chance. No espectro oposto, o Codigo Civil da Argentina de 2015
expressamente acolheu a perda de uma chance em seus artigos
1.738 e 1.739.°

Ao admitirmos essa teoria, humildemente reconhecemos
que o acaso e as incertezas penetram no setor da responsabilidade
civil’ e que, ao deslocarmos o seu foco para a mais ampla reparacao
em prol da vitima, paulatinamente admitimos que nao apenas
situagOes juridicas existenciais e transindividuais sejam objeto
de compensacdao, mas também danos intangiveis podem ser

®>No caso Matsuyama v. Birnbaum - 452 Mass. 1, 890 N.E.2d 819 (2008), um juri
no Tribunal Superior de Norfolk (Massachusetts) considerou o médico negli-
gente ao diagnosticar erroneamente a condicdo de cancer do falecido por
um periodo de aproximadamente trés anos e concedeu indenizacao. Enten-
deu-se que na perda de chance, o autor deve provar pela preponderancia da
prova que a negligéncia do médico causou prejuizo consistente na diminui-
¢ao da probabilidade de obtencao de um resultado médico mais favoravel.
A doutrina da perda de chance, assim delineada, nao faz exce¢ao ao énus da
prova aplicavel em todas as tradicionais demandas de negligéncia. A medida
que a ciéncia médica desenvolveu métodos crediveis para quantificar a ex-
tensdo em que a negligéncia prejudica as perspectivas de sobrevivéncia do
paciente, e a luz da forte politica publica de compensacao das vitimas de ne-
gligéncia médica e da adesao a padroes adequados de atendimento, a perda
de chance de sobrevivéncia assumiu um lugar na doutrina da “negligence”.

6 Articulo 1738:“La indemnizacién comprende la pérdida o disminucién del
patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio econémico es-
perado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion y la pérdida
de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacion de los
derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la in-
terferencia en su proyecto de vida” Articulo 1739:“Para la procedencia de la
indemnizacién debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro,
cierto y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable en la medida
en que su contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacién de
causalidad con el hecho generador”.

7 0 termo chance, “etimologicamente, advém de choir, que significa cair — tam-
bém em referéncia aos dados —, como emblematico do acaso. No plural, o ter-
mo se torna sindnimo de ‘probabilidades”. Nesta amplitude, refere-se a chance
a probabilidade de se obter uma vantagem ou de evitar uma perda, pois um de-
terminado evento (ilicito, provocado pelo lesante) “interrompeu o curso normal
dos fatos” (ENZWEILER, 2021).
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ressarciveis quando suficientemente demonstrados.

Tradicionalmente, o prejuizo financeiro pode assumir duas
formas distintas. Pode referir-se a riqueza ja existente em oposicao
a riqueza prevista da vitima. No primeiro sentido, a riqueza atual do
demandante pode ser simplesmente esgotada, ilustrativamente,
por maus conselhos financeiros, ou pelo desperdicio de tempo e
combustivel de uma empresa, com o uso de rotas terrestres, devido
ao fechamento de uma hidrovia (danos emergentes). No segundo
sentido, o ofendido pode perder o que tinha direito, ou esperava
adquirir, como um legado testamentario perdido por causa de
um instrumento defeituoso, ou as receitas reduzidas de um clube
esportivo, devido a morte acidental do seu melhor jogador (lucros
cessantes).

As vezes, porém, uma expectativa é destruida no uUtero, e a
prova de que ela teria se materializado é dificil (v.g. uma comissao
publica rejeita ilegalmente a candidatura de um candidato a um
emprego, ou a uma bolsa de estudos), isso é chamado de perda
de uma chance. Entre os trés referidos tipos de riqueza, é a perda
apenas “esperada” (e, portanto, dificil de provar) que apresenta a
questao mais aguda para os sistemas de responsabilidade civil.
A demanda por provas é mais exigente, pois, por definicdo, as
expectativas exploram um futuro que sé poderia ter ocorrido.

S6 se viabiliza a compreensdo da teoria da perda de uma
chance a partir do momento em que conceituamos o dano
juridicamente relevante — seja ele patrimonial ou extrapatrimonial
— como a lesao a um interesse concreto merecedor de tutela. A
partirdessa premissa, quandoalguém é privado de umachance séria
e efetiva, o dano traduzira uma lesao a uma legitima expectativa,
que, eventualmente, serd objeto de reparacao, da mesma forma
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que danos emergentes, lucros cessantes e o dano extrapatrimonial.

Aquestaoéseaperdadeumachanceseracaracterizadacomo
forma independente de dano, para os efeitos de responsabilidade
extracontratual, ou entdao uma questao de causalidade.

A resposta a esta indagacdo ndo é simples, pois temos
um catalogo de situacbes que evidenciam parcela de perdas de
uma chance: o candidato que é indevidamente excluido de um
certame; o médico que frustra a possiblidade de o paciente obter
uma cura, ou ao menos um prolongamento de vida; o advogado
que nao interpds oportunamente o recurso, entre outras situacdes
discutidas nao apenas no Brasil como em outros ordenamentos. Em
nenhum desses casos se pode afirmar com certeza que o resultado
teria sido obtido. Ha incerteza quanto ao prejuizo, mas certeza
quanto a probabilidade. A perda de uma chance invariavelmente
conjuga-se no condicional. (VINEY, 1988, p. 341).

Indubitavelmente, o debate acerca do reconhecimento do
dano pela perda da chance reflexamente valoriza a compreensao
da (in)certeza exigivel acerca da causalidade, ja que, na grande
parte dos casos, nao obstante comprovado o fato apto a gerar a
imputacdo da responsabilidade, a situacao diferencia-se no que
tange a demonstracao de que dito fato se constitua em causa real
do evento danoso. Contudo, a nosso sentir, a perda de uma chance
nao se constituiem auténtica situacao de causalidade probabilistica,
tratando-se de uma manifestacao de figura autbnoma de dano.
(TEIXEIRA NETO, 2022, p. 190).

Ateoriada perdade umachance é aferida de forma bipartida:
primeiramente, como uma oportunidade dissipada de obter futura
vantagem e, em seguida, como a oportunidade frustrada de se
evitar um prejuizo. Com bem assentado na doutrina brasileira,
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devemos sempre partir de uma situacao real em que a vitima do
evento danoso tinha a possibilidade de adotar certa conduta, para
obter determinado beneficio, ou para evitar prejuizo que vem a se
materializar, isto é, parte-se de uma situacao em que existia uma
chance real séria que ficou frustrada. Ja a situagao vantajosa a que
o lesado podia aspirar caso tivesse aproveitado a chance, essa
sim de “certa” nada tem, porque sua prépria natureza é aleatdria.
Apesar disso, resta configurado um dano que é representado pela
prépria chance perdida, isto é, pela oportunidade dissipada de se
obter mais a frente a vantagem, ou de se evitar o prejuizo que vem
a acontecer. (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2022, p. 142).

De fato, na jurisprudéncia recente francesa, tal espécie de
dano consiste na perda de uma possibilidade que foi oferecida
a vitima e da qual ela esta privada em razao do dano que sofreu.
Portanto, o desaparecimento atual e certo de uma eventualidade
favoravel constitui uma perda de oportunidade reparavel. Essa
privacao deve estar relacionada a ocorréncia razodvel de um evento
positivo, ou, ao contrario, a ndo ocorréncia de um evento negativo.
Apresenta-se a perda de oportunidade como uma situacao
intermediaria entre o dano certo que pode ser compensado e
o dano incerto que nao é compensavel porque é hipotético ou
aleatério.®

8 Para ser reconhecida e indenizavel, a perda de oportunidade deve atender a
determinados critérios (Cass. Crim., 18 de marco de 1975, n° 74-92118): o dano
deve ser certo e direto, seja presente ou futuro. A indenizagao nunca podera ser
igual ao beneficio que teria sido obtido se o evento perdido tivesse ocorrido
(Cass. Civ.1., 9 de abril de 2002, n° 00-13.314). Como a perda de oportunidade
é compensada? A indenizagao por perda de oportunidade é parcial e calculada
em relagao a indenizagao que teria sido concedida a vitima em caso de dano
futuro, mas inevitavel. Os juizes procedem assim em duas etapas: determinam
a avaliacdo de todo o dano sofrido. Eles determinam a fracdo do dano total que
resulta da perda de chance. Nota: mesmo uma pequena perda de chance é
compensavel. Sua existéncia s6 pode ser descartada “por caracterizar a ausén-
cia de qualquer probabilidade de ocorréncia do evento esperado” (Cass. Com.,
13 de maio de 2014, n°13-15.516).
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Explica Noronha (2003, p. 665) que, quando se fala em
chance, colocamo-nos perante situagdes em que estd em curso
um processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a
obter no futuro algo benéfico. Ao cogitarmos a perda de chances,
para efeito de responsabilidade civil, é porque esse processo foi
interrompido por um determinado fato antijuridico e, por isso, a
oportunidade ficou irremediavelmente destruida. Nesses casos, a
chance que foi perdida pode ter-se traduzido tanto na frustracao
da oportunidade de obter uma vantagem, que, por isso, nunca mais
podera acontecer, como na frustracdao da oportunidade de evitar
um dano, o que depois se verificou. No primeiro caso, podemos
falar em frustracao da chance de obter uma vantagem futura, no
segundo, da frustracao da chance de evitar um dano efetivamente
acontecido.

A perda de uma chance de se evitar um prejuizo relaciona-
se intimamente com o acorddao do TJIMG em destaque. Trata-se
da frustracao da oportunidade de evitar um dano efetivamente
acontecido. A reparacao decorrerda de um esbo¢o daquilo que
aconteceria caso o ilicito fosse neutralizado a tempo. Vale dizer, é
imprescindivel que ja estivesse em curso o processo que levou ao
dano e que houvesse a possibilidade de ele ser interrompido por
certa atuacao. O fundamento da perda de uma chance serd o ato
ilicito da nao interrupcao desse processo que culminou por causar
um dano.

Foi o que aqui ocorreu. Em virtude da conduta omissiva
imputada aos entes publicos, a vitima teve frustrada a oportunidade
de realizar o procedimento cirdrgico prescrito para o tratamento
do mal que o acometia e, portanto, suscetivel de lhe trazer um
resultado favoravel.
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Essa situacdo é diversa da perda de uma chance classica.
Nessa modalidade, ndao ha a frustracdao de uma chance de obter
certa vantagem futura, porém a frustracao de uma chance de evitar
um dano ja implementado. Aqui, ja estd em andamento o processo
causal que resultaria no dano final, que deixou de ser interrompido
por um fato imputavel ao agente. Em outras palavras, na perda
de uma chance de obtencao de um proveito, ha certeza quanto
a identificacao do causador do dano, porém incerteza somente
no tocante a respectiva extensao, o que torna aplicavel o critério
de ponderacao caracteristico da referida teoria para a fixacao do
montante da indenizacao a ser fixada. Todavia, nas situagdes em
que a perda de uma chance vincula-se ao erro médico, a incerteza
nao mais se localiza no dano experimentado, especialmente nas
situagdes em que a vitima vem a 6bito.

Em outras palavras, enquanto, na perda de uma chance
classica, o fato antijuridico interrompeu um processo em curso,
e o possivel dano resulta dessa interrupc¢ao, no caso da perda da
chance de evitar um prejuizo, o dano surge exatamente porque o
processo nao foi interrompido, quando poderia té-lo sido.’

° “Direito Civil. Aplicabilidade da teoria da perda de uma chance no caso de des-
cumprimento de contrato de coleta de células-tronco embrionarias. Tem direito
a ser indenizada, com base na teoria da perda de uma chance, a crianga que, em
razdo da auséncia do preposto da empresa contratada por seus pais para coletar
o material no momento do parto, ndo teve recolhidas as células-tronco embrio-
narias. No caso, a crianca teve frustrada a chance de ter suas células embriondrias
colhidas e armazenadas para, se eventualmente fosse preciso, fazer uso delas em
tratamento de saude. Nao se esta diante de situacao de dano hipotético - o que
nao renderia ensejo a indenizacdo — mas de caso claro de aplicacao da teoria da
perda de uma chance, desenvolvida na Franca (/a perte d’'une chance) e denomi-
nada na Inglaterra de loss-of-a-chance. No caso, a responsabilidade é por perda
de uma chance por serem as células-tronco, cuja retirada do corddo umbilical
deve ocorrer no momento do parto, o grande trunfo da medicina moderna para
o tratamento de inumeras patologias consideradas incuraveis. E possivel que o
dano final nunca venha a se implementar, bastando que a pessoa recém-nascida
seja plenamente saudavel, nunca desenvolvendo qualquer doenca tratavel com
a utilizacao das células-tronco retiradas do seu corgéo umbilical. O certo, porém,
é que perdeu, definitivamente, a chance de prevenir o tratamento dessas pato-
logias. Essa chance perdida é, portanto, o objeto da indenizacao.” (BRASIL, 2014).
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As chances ndo dizem respeito a algo que poderia vir a
acontecer no futuro, antes sao relativas a algo que poderia ter sido
feito no passado, para evitar o dano verificado. Também aqui o
responsavel serd obrigado a reparar uma fracao do dano total, igual
ao grau de probabilidade em que o seu fato contribuiu para o dano.
Assim, se a falha médica subtraiu dois tercos das chances de vida da
vitima, a reparagao deve guardar a mesma proporcdao em relagao
ao dano final verificado. (NORONHA, 2003, p. 680).

Nesse sentido, controverte-se quanto a natureza dessa
espécie de perda de uma chance. Por um lado, diz-se que a
incerteza reside na proépria contribuicao causal do médico nesse
resultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forca
do curso normal da doenca em si, e nao pela falha de tratamento.
Por isso, essa espécie de perda de uma chance demandaria um
esforco de flexibilizacdo de nexo causal, pela via da admissao
de uma presuncao de causalidade. Lado outro, mesmo na seara
médica, a perda de uma chance nao atuaria na mitigacao do nexo
causal, tratando-se de modalidade autbnoma de indenizacao,
passivel de ser invocada nas hipéteses em que nao se puder apurar
a responsabilidade direta do agente pelo dano final.

De qualquer forma, soa cristalino que a experiéncia dos
tribunais mostra-se elemento decisivo para a formulagao da perda
de chance com relagdo a atividade médica. A teoria da perda de
uma chance apresenta-se sob determinacao mais qualificada:
trata-se da perda de uma chance de cura ou sobrevida. Nesses
casos, a indenizacao sera determinada pela perda de uma chance
séria e real de obtencao de resultado favoravel no tratamento, e
nao precisamente pelo dano sofrido. Isso significa que a referida
teoria se aplica quando a frustrada atuacao médica impossibilitou
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gue o paciente gozasse de uma alternativa que o levasse ao sucesso
terapéutico. (KONDER; CASTRO, 2013, p. 487).

As principais hipoteses de aplicagao da perdade umachance,
no ambito da responsabilidade civil do médico, conforme explica
Kfouri Neto, relacionam-se com falha de diagnéstico (diagndsticos
tardios, errdneos ou inexistentes); auséncia de consentimento (nao
obtencao de consentimento livre, informado e esclarecido); falta de
exames pré-operatorios ou de cuidados pds-operatorios, falta de
exames complementares; falta de remocao tempestiva do paciente
a hospital com equipamentos adequados. Alids, como a chance é
um valor conexo a um bem do lesado, com natureza instrumental,
nao pode haver dupla reparacdo da chance e do prejuizo final
verificado. (KFOURI NETO, 2021, p. 340).

De fato, nao se confunde essa variacao da perda de uma
chance com o erro médico classico. Aqui, todo o processo patolégico
que conduzird o paciente até a morte é adequadamente causado
pela conduta comissiva ou omissiva do profissional da medicina.
Tenha-se em vista a conhecida situacao da negligéncia do cirurgidao
queesqueceinstrumentomédicono corpodo paciente, provocando
a sua morte por septicemia. Inegavel entao o nexo causal entre o
comportamento do médico e o dano. A luz do art. 403 do Cédigo
Civil, a responsabilidade do agente é direta pelo dano final, o que
implicara a reparacao pelo valor integral correspondente ao dano
experimentado pela vitima. Aqui a nocdao de perda de chance é
afastada, uma vez que desnecessaria. Nao se olvide que, apesar
do erro do cirurgido, se o paciente ja tivesse entrado na cirurgia
com a saude extremamente debilitada e poucas chances de éxito,
a reduzida expectativa de sobrevida deve ser levada a efeito no
momento da quantificacdo da indenizacao.
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Contudo, cendrio diverso se da em casos nos quais nao ha
como imputar, de forma direta, o evento morte ou lesao corporal
ao comportamento do médico, pois o processo patolégico que
conduziu a um daqueles resultados ja estava em andamento,
no momento da intervencao do profissional, sobre o corpo do
paciente. A perda de uma chance remota ou improvavel de saude
do paciente que recebe alta hospitalar, em vez da internagao, nao
constitui erro médico passivel de compensacao, sobretudo quando
constatado que a morte resulta de evento raro e extraordinario
ligado a ciéncia médica.'®

Porém, se restar configurado que o profissional nao proferiu
o diagnodstico ou o tratamento correto e aplicou terapéutica
inadequada, propiciando o agravamento do estado do paciente,
a ponto de eliminar as suas chances de cura ou sobrevida, poder-
se-a cogitar da aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Como
bem elucidou o Superior Tribunal de Justica em leading case sobre
o tema, nas hipdteses em que se discute erro médico na perda
de uma chance, a incerteza nao esta no dano experimentado,
notadamente nas situagdes em que a vitima vem a obito. A
incerteza esta na participacao do médico nesse resultado, a
medida que, em principio, o dano é causado por forca da doencga,
e nao pela falha de tratamento."" A vexata quaestio nao se prende a

19STJ:“3. A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a
apuracao de responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na hipdtese em
que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de paciente. 4.
A visao tradicional da responsabilidade civil subjetiva; na qual é imprescindivel
a demonstracado 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
o comprometimento real da possibilidade de cura do paciente, presente o nexo
causal. 5. A apreciacdo do erro de diagnéstico por parte do juiz deve ser cautelo-
sa, com tonica especial quando os métodos cientificos sao discutiveis ou sujeitos
a duvidas, pois nesses casos o erro profissional ndo pode ser considerado impe-
ricia, imprudéncia ou negligéncia.” (BRASIL, 2018).

""“A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apu-
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discussao do nexo causal entre oiilicito e o dano — de como a falha
médica poderia ter provocado o resultado lesivo —, mas da perda
de uma chance de recuperac¢do da saude, se a terapia adequada
fosse utilizada e surtisse efeito.

No referido julgado, o Superior Tribunal de Justica aplicou a
teoria da perda de uma chance, em face de um médico oncologista,
condenado por erro profissional, no tratamento de um cancer
de mama que levou a paciente a morrer. A familia alegou que o
médico errou, em praticamente todas as etapas do tratamento: nao
aconselhou a quimioterapia, fez a mastectomia parcial, em vez da
total, efalta de orientacao paranao engravidar.Também foiafirmado
que, com o reaparecimento da doenca, houve metastase que foi
negada pelo médico. Os laudos técnicos confirmaram o que disse a
familia. No caso, nao foi o médico que causou o sofrimento a mulher,
e sim o cancer. Porém, tivesse o médico feito o tratamento correto,

racao de responsabilidade civil ocasionada por erro médico na hipétese em
que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de paciente
que venha a falecer em razédo da doenca tratada de maneira inadequada pelo
médico. De inicio, pode-se argumentar ser impossivel a aplicacao da teoria da
perda de uma chance na seara médica, tendo em vista a suposta auséncia de
nexo causal entre a conduta (o erro do médico) e o dano (lesdo gerada pela
perda da vida), uma vez que o prejuizo causado pelo 6bito da paciente teve
como causa direta e imediata a prépria doenca, e ndo o erro médico. Assim,
alega-se que a referida teoria estaria em confronto claro com a regra insculpida
no art. 403 do CC, que veda a indenizacdo de danos indiretamente gerados
pela conduta do réu. Deve-se notar, contudo, que a responsabilidade civil pela
perda da chance ndo atua, nem mesmo na seara médica, no campo da mitiga-
¢ao do nexo causal. A perda da chance, em verdade, consubstancia uma mo-
dalidade auténoma de indenizacdo, passivel de ser invocada nas hipdteses em
que nao se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final.
Nessas situacdes, o agente nao responde pelo resultado para o qual sua condu-
ta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou a paciente.
A chance em si — desde que seja concreta, real, com alto grau de probabilida-
de de obter um beneficio ou de evitar um prejuizo — é considerada um bem
auténomo e perfeitamente reparavel. De tal modo, é direto o nexo causal entre
a conduta (o erro médico) e o dano (lesdo gerada pela perda de bem juridico
autonomo: a chance). Inexistindo, portanto, afronta a regra inserida no art. 403
do CC, mostra-se aplicavel a teoria da perda de uma chance aos casos em que
o erro médico tenha reduzido chances concretas e reais que poderiam ter sido
postas a disposicao da paciente.” (BRASIL, 2013a).
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pode ser que salvasse a paciente. Como nao tratou, perdeu a chance
de salva-la. A incerteza, no caso, ndo esta nos efeitos do dano, mas
na participacao do médico nesse resultado. O debate nesse caso foi
doutrinario. A doutrina francesa afirma que, nas situacdes em que a
conduta do réu tem potencial de interromper um processo danoso
(o caso mais claro é o de médicos), ndao se pode aplicar a teoria
da perda da chance. Haveria um dano conhecido e a necessidade
seria apurar responsabilidades. Sendo assim, o julgamento partiria
para o “tudo ou nada’, escrevem os autores franceses. Se 0 nexo
causal entre conduta do réu e dano fosse comprovado, aplica-se a
indenizac¢ao. Caso nao ficasse comprovado, nada de indenizagdo. A
doutrina americana é menos radical e envolve aspectos do Direito
Econdmico. Entende que a chance perdida é como se fosse uma
commodity autébnoma, em relagdo aos demais aspectos do caso,
e por isso pode ser indenizada de forma independente. Ficaria
contornada, dessa forma, a dificuldade de se apurar o nexo causal
entre condutadoréuedano causado. Adiscussao passaaser, para os
americanos, no ambito da quantificacao do dano. O entendimento
da Ministra Nancy Andrighi alia-se ao dos americanos. Reconhece a
autonomia do dano em relagdo a conduta do réu que, nesse caso,
fez com que a paciente perdesse a chance de se recuperar de um
cancer. (BRASIL, 2013a).

Em apoio a esse posicionamento — adog¢do de uma
causalidade menos ortodoxa —, assevera Peteffi da Silva (2013, p.
108) que, em algumas espécies, é absolutamente impossivel que
o magistrado, levando em conta as provas produzidas, decida-se
com seguranca pela condenacao do médico, mesmo que a conduta
do profissional tenha certamente agravado a situacao do paciente.
Diante de uma situagdao como essa, a aplicacao da teoria da perda
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de uma chance estaria legitimada, mormente se presente uma
estatistica segura, bem como uma grave culpa médica.

Para avaliar o dano resultante da perda de uma chance de
cura ou de sobrevivéncia, 0 magistrado estabelecera a gravidade
do estado do paciente e o conjunto de consequéncias para a sua
saude e patriménio. Em sendo 100 os danos finais, o dano da
perda de uma chance ficara entre 1 e 99,9. A fixacdao levard em
consideracao o nivel de consciéncia da chance originariamente
detida e, entretanto, perdida pelo paciente lesado. (PEDRO, 2008,
p. 384). De forma mais técnica, trés etapas devem ser percorridas:
em primeiro lugar, lanca-se mao de uma ficcao, consistente em
mensurar os danos patrimoniais e extrapatrimoniais, como se nao
fosse hipotese de chance perdida, mas sim de equac¢do causal
peculiar a determinacdo da responsabilidade civil, o segundo
passo na quantificacdo da chance perdida implica estabelecer o
percentual das chances de que dispunha o paciente, de nao sofrer
os danos — possibilidade que a atuacao do médico aniquilo;
por fim, no terceiro momento da valoracao da chance subtraida,
deve-se incidir esse percentual obtido ao montante dos danos
encontrados na primeira operacao.'

Todavia, o teste probabilistico sobejou olvidado no
julgamento em relevo. Apesar da correta justificacao da incidéncia
da teoria da perda de uma chance ao caso concreto, simplesmente
foi utilizada como fundamento da indenizacao pelo dano

12“Em sintese, na estipulacdo do quantum, cabe ao julgador: a) estabelecer qual
seria a compensacao devida, caso a reparacao tivesse como objeto o prejuizo
final; b) determinar com a maior aproximacao possivel a extensao da chance
perdida; c) nunca relegar a plano secunddrio o fato de que a reparacdo na per-
da de uma chance serd sempre mitigada, parte da reparacdo a que faria jus a
vitima, considerado o dano final; d) sopesar sempre o grau de culpa da condu-
ta médica, ao omitir a providéncia que, hipoteticamente, poderia ter evitado
o prejuizo final- duvida intransponivel e elementar a perda de uma chance”
(KFOURI NETO, 2021, p. 346).
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extrapatrimonial:

A perda da chance de um atendimento adequado
ao ente querido, o qual poderia ter levado a um
resultado favoravel em seu tratamento, conferindo-
Ihe maiores chances de preservacao da vida, impoe
o reconhecimento do dano moral suportado pela
esposa que, durante 3 (trés) meses, viu minguar a
esperanca de recuperagao do marido, internado em
estado gravissimo, com risco (ao final consumado)
de morte, lapso em que é evidente o intenso abalo
emocional e psicolégico sofrido.

E aquiincide nossa critica a parte decisoria. Acreditamos que
a perda de uma chance é uma categoria autbnoma de dano, que
ndo se confunde com o dano emergente, o lucro cessante, assim
como distinta do dano moral e do dano patrimonial. A perda de
uma chance tera repercussoes patrimoniais e extrapatrimoniais. Em
regra, tal como ocorre com danos emergentes ou lucros cessantes,
as consequéncias serdao econdmicas. Porém, eventualmente,
a privacao da oportunidade repercutirda em situacoes juridicas
existenciais do ofendido, tais como o sofrimento e aflicao. Todavia,
se constatado o dano moral, sera uma eventual consequéncia do
dano econOmico, a ele se agregando.

Porvezes, o fato que a vitima reconhece como perda de uma
chance nao resultara no reconhecimento do dano patrimonial, por
nao se reputar demonstrado algum dos requisitos de sua aplicacao
— por exemplo, exiguidade das possibilidades de éxito do
ofendido, se ndo houvesse a intervencao do fato juridico danoso.
Ainda assim, aquele fato poderad impactar em uma ofensa a sua
dignidade, gerando dano moral. Basta pensarmos na hipotese de
um recurso inadmitido por extemporaneidade em razdo de falha
do servico postal. Se o recurso perdido tinha poucas possibilidades
de acolhimento, nao cabera a indenizacao pela perda de uma
chance.
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Porém, a perda de prazo poderd impactar na honra e
credibilidade de um advogado perante o meio profissional, pois
Ihe sugere a pecha de relapso.’ Imprescindivel sera compreender
que esse dano moral ndo representa a perda de uma chance.
Simplesmente sera um dano a honra, isto é, nao se pode admitir
que a perda de uma chance seja classificada como um dano
exclusivamente moral.

Por isso, reputamos como incorreto o Enunciado n. 444 do
Conselho de Justica Federal: “a responsabilidade civil pela perda de
chance ndo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois,
conforme as circunstdncias do caso concreto, a chance perdida pode
apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance
deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos”.
A perda de uma chance pode repercutir em termos de danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais, quando representada pela
ofensa a qualquer bem juridico existencial que traduza um plus a
privacao econdmica da oportunidade.

13”Descabe, no caso, a condenacado dos Correios por danos materiais, porquan-
to ndo comprovada sua ocorréncia. Também ndo estdo presentes as exigéncias
para o reconhecimento da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
uma vez que as alegacdes de danos experimentados pelo autor se revelam
extremamente fluidas. Existia somente uma remota expectativa e improvavel
possibilidade de seu cliente se sagrar vitorioso na demanda trabalhista, tendo
em vista que o recurso cujo prazo nao foi cumprido eram embargos de de-
claracdo em recurso de revista no Tribunal Superior do Trabalho, circunstancia
que revela a exigua chance de éxito na demanda pretérita. 5. Porém, quanto
aos danos morais, colhe éxito a pretensao. E de cursivo conhecimento, no am-
biente forense e académico, que a perda de prazo recursal é exemplo classico
de advocacia relapsa e desidiosa, de modo que a publicacdo na imprensa ofi-
cial de um julgamento em que foi reconhecida a intempestividade de recurso
é acontecimento apto a denegrir a imagem de um advogado diligente, com
potencial perda de clientela e de credibilidade. E natural presumir que even-
tos dessa natureza sejam capazes de abalar a honra subjetiva (apreco por si
préprio) e a objetiva (imagem social cultivada por terceiros) de um advogado,
razao suficiente para reconhecer a ocorréncia de um dano moral indenizavel”
(BRASIL, 2013b).
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Outra interessante indagacao diz respeito as repercussoes
patrimoniais da perda de uma chance: estariamos diante de um
tertium genus, ou de uma espécie de dano emergente? Sendo
a perda de uma chance uma técnica deciséria concebida para
superar as insuficiéncias da responsabilidade civil, diante de lesdes
a interesses aleatérios, necessaria se faz uma aproximagao as
espécies classicas de ofensas econdémicas.

Sedutora revela-se a possibilidade de autonomizar a perda
de uma chance dos danos emergentes e lucros cessantes, de forma
a valorizar a sua autonomia na dogmatica de responsabilidade
civil. Alias, trata-se mesmo de uma forma natural de situar esse
modelo juridico, pois, como o visto, a perda de uma chance detém
requisitos que lhe garantem um espaco préprio entre os interesses
econdmicos merecedores de tutela.”

Se compararmos a perda de uma chance com os lucros
cessantes, veremos, de forma clara, a distincdo entre as suas
premissas: nos lucros cessantes, o ofendido pleiteara valores que
traduzem uma probabilidade de privacdo de ganhos que se revela
certa, de acordo com aquilo que normalmente acontece pelas
regras de experiéncia. Contudo, o vocabulo certezanao é apropriado
para a perda de uma chance, uma vez que a vantagem esperada é
sempre incerta e aleatéria. Hd somente uma possibilidade quanto
a eclosao do beneficio esperado, se o evento lesivo ndo houvesse

ocorrido."”

' No julgamento do REsp 1.540.153, o STJ considerou que “na configuracdo da
responsabilidade pela perda de uma chance néo se vislumbrara o dano efetivo
mencionado, sequer se responsabilizard o agente causador por um dano emer-
gente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por algo intermediario entre um e
outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicao mais vantajo-
sa, que muito provaverr)nente se alcancaria, ndo fosse o atoilicito praticado”. (Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, 4.T).

> Nessa linha, Mariano Yzquierdo Tolsada (2015, p. 193) pontua que, se, no lucro
cessante estamos diante de situacao juridicamente idonea, por parte do sujeito
que esperava ganhos futuros (e acaso no presente), na perda de chances, se da a
auséncia de certezas.
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Prosseguindo, no cotejo da perda de uma chance com
os danos emergentes, as estremas nao se revelam tao nitidas.
Sabemos que os danos emergentes correspondem ao montante
indispensavel para eliminar as perdas econdmicas efetivamente
decorrentes da lesao, reequilibrando assim o patriménio da vitima.
Configuram os prejuizos necessariamente nascidos da acao ou
omissao danosa. llustrativamente, a destruicao de meu veiculo, a
subtracao de meu relégio e os gastos médicos efetuados com a
recomposicao de minha integridade psicofisica. Todos sao danos
emergentes e todos significam, em maior ou menor grau, aquilo
que estatui o art. 402 do Cdédigo Civil, em relacdao a pessoa do
credor, como “o que ele efetivamente perdeu’.

Pois bem, cientes os estudiosos da responsabilidade civil que
o mencionado art. 402 é uma cldusula geral de danos e, portanto,
nao pode ser lida a partir de uma postura redutora ao binémio
danos emergentes/lucros cessantes, devemos extrair do seu texto
normativo todas as possibilidades valorativas. A hermenéutica do
enunciado se faz com os olhos voltados a mais ampla protecao a
integridade dos bens juridicos patrimoniais da vitima.

Sendo assim, em comum, ndo apenas o dano emergente,
mas também a indenizacdo pela perda de uma chance refere-se
a um bem juridico que o credor “efetivamente perdeu’. A chance
— quando séria e concreta — detém conteudo patrimonial que
jd se encontra na o6rbita econdmica da pessoa. Trata-se de um
dano autbnomo a um bem imaterial titularizado pelo ofendido ao
momento do dano que a suprime. Tal e qual um direito autoral, ou
uma patente, achanceinsere-se, entre o nosso rol de bensimateriais,
como um direito expectativo paulatinamente consolidado por seu
titular. O valor econdémico dessa chance serd indenizado como uma
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espécie de dano emergente, afinal, ele “efetivamente perdeu (a
chance)”.

Se, por um lado, 0 acérdao bem extraiu a teoria da perda de
uma chance, a partir de uma omissao dos poderes publicos, lado
outro descurou em aferir as repercussdes patrimoniais do dano
injusto.’® Pelo contrario, aprioristicamente denegou a pretensao
de pensionamento vitalicio, sob o fundamento de que “eventual
condenacao a esse titulo corresponderia a responsabilizacao dos
demandados pelo resultado favoravel desejado, em face do qual
nao se vislumbra o necessario nexo de causalidade”

A nosso viso, o procedimento correto consistiria na
admissao da indenizacao pelo dano patrimonial, sendo certo que,
na estipulacao do quantum, caberia ao julgador: a) estabelecer qual
seria a compensacao devida, caso a reparagado tivesse como objeto
o prejuizo final; b) determinar com a maior aproximacgao possivel a
extensao da chance perdida; ¢) nunca relegar a plano secundario
o fato de que a reparacdao na perda de uma chance sera sempre
mitigada, parte da reparacao a que faria jus a vitima, considerado o
dano final; d) sopesar sempre o grau de culpa do ofensor, ao omitir
a providéncia que, hipoteticamente, poderia ter evitado o prejuizo
final — duvida intransponivel e elementar a perda de uma chance.

3 CONCLUSAO

Ha flagrante inquietacao no tocante a qualificacdao da perda
de uma chance. Ela se situa na zona gris, entre uma espécie de dano
e uma nova forma de presuncdao de causalidade. Essa hesitacao

'®“Importante distinguir as trés espécies de dano patrimonial: danos emergen-
tes, lucros cessantes e perda de uma chance, as quais tém em comum o fato de
que a estimativa definida para fins de reparacao de danos sempre envolverd a
apreciacao de relagdes econdmicas do individuo, e terd uma funcdo indeniza-
téria ou ressarcitéria” (ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2023, p. 1.412).
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é em grande parte fruto da dificuldade probatéria de avaliar as
probabilidades quanto a um juizo de verossimilhanca das chances
frustradas pelo evento lesivo. Quando se trata de oportunidade
perdida de tratamento de saude, apto a sustar processo danoso em
andamento, que conduza paciente a 6bito, a extensao do dano ja
esta demarcada, sobejando definir como concausa a conduta do
demandado. Dai o relevo da tese de auséncia de nexo causal, uma
vez que que a conduta do ofensor nao provocou a doenga, mas
frustrou a oportunidade de uma cura ou da sobrevida. Surge um
confronto com o art. 403 do CC/02, que obstaculiza a indenizagao
de danos indiretamente gerados pela conduta do réu.

Em sentido oposto, a doutrina favoravel a autonomia da
perdadaoportunidade rejeitaaindenizacao pelo danofinal, fixando
aequidade comofatorde atribuicdo de um ressarcimento, tendo por
referéncia a medida de probabilidade se o dano tivesse sido evitado
pelo comportamento exigivel do lesante. A perda da chance, como
modalidade autdbnoma de indenizacao, faz-se presente mesmo nos
casos em que nao se afirme a responsabilidade direta do agente
pelo dano final. O demandado ndo sera responsabilizado pelo
resultado para o qual o seu comportamento eventualmente tenha
contribuido, porém pela chance de que ele privou a vitima. Assim,
elide-se o resultado gerado pela afericao do nexo causal que, se
prevalecesse, entronizaria o fator aleatério em um processo de
mitigacdo do nexo causal, no qual, sem demonstragdo evidente de
que um certo resultado adveio da conduta do agente, dificilmente
seria obrigado a indenizar.
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A par do dissenso doutrinario, cabe aos nossos tribunais a
tarefa de conferir proporcionalizacdao as decisdées que apliquem a
teoria da perda de uma chance, tanto no que tange as repercussoes
patrimoniais como existenciais do dano injustificado.
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