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RESUMO: Este estudo trata da teoria da perda de uma chance, sua aplicacdo ao direito
médico e o tratamento dado ao tema pelo STJ. Com emprego do método dedutivo
teorico, inicialmente se procede a anélise qualitativa do material bibliografico, a fim de
estabelecer os contornos juridicos da teoria e analisar seus aspectos mais polémicos. Na
sequéncia, a partir da analise quanti-qualitativa sobre julgados mais recentes, conclui-
se que a Corte assimilou o debate desenvolvido pela doutrina, posicionando-se pela
autonomia do dano que resulta da perda de uma chance e estabelecendo critérios para
a sua verificagdo e para a quantificacdo do montante indenizatorio.
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1. Introducao

A clausula geral de responsabilidade civil, cristalizada no art. 1.382 do Code Napoléon,
de onde se espraiou para praticamente todas as codificacoes oitocentistas, diz que
aquele que causa um dano fica obrigado a repara-lo. No entanto, ha situacées em que a
pessoa se encontra em vias de alcancar um beneficio, mas sofre uma interrup¢ao em
sua trajetoria, ficando impedida de atingir seu objetivo. Nessa hipotese, ha dificuldade
em estabelecer qual é o dano sofrido, pois nao é possivel saber se essa pessoa alcancaria
o beneficio almejado. Além disso, h4 um problema de causalidade, pois nao se pode
atribuir ao agente a causa da perda de um beneficio que era apenas almejado e que

ainda nao integrava o patrimonio da vitima no momento da acao.

O proposito do presente estudo é investigar o instituto da perda de uma chance na
dogmatica juridica, destacando seu conceito, suas caracteristicas, as hipoteses de
aplicacdo na seara do direito médico e o tratamento dado pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. O objetivo principal do estudo é investigar o tratamento
do tema pelo Superior Tribunal de Justica. Sdo objetivos secundarios apresentar o

conceito e as principais caracteristicas e peculiaridades da perda de uma chance.

Para alcancar esses objetivos, adota-se o método dedutivo tedrico, com abordagem
quantitativa e qualitativa, consistente no levantamento bibliografico sobre o tema
investigado e na pesquisa jurisprudencial no ambito da Corte Superior, a fim de extrair

as conclusoes e as aplicacOes praticas que possam ser tteis aos profissionais do direito.

1. A perda de uma chance na dogmatica juridica

A teoria da perda de uma chance surgiu no direito francés, no final do século XIX, para
tratar de situagdes em que a pessoa que se encontra em vias de alcancar um beneficio
sofre uma interrupcao em sua trajetoria, ficando impedida de atingir seu objetivo. Sua
aplicacao foi admitida pela primeira vez em uma decisao da Corte de Cassacao da
Franca, proferida no dia 17 de julho de 1889, que aceitou pedido de indenizacao
formulado pelo autor de uma acao judicial, que perdeu a oportunidade de ganhar a
demanda por causa da negligéncia de um funcionario ptblico que impediu a tramitacao
regular do processo.! Posteriormente, na segunda metade do século XX, a teoria passou

a ser aplicada na seara do direito médico, diante da davida sobre o nexo de causalidade

1 ROCHA, Nuno Santos. A “perda de chance” como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2014,
p. 23-24; CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a lea e a
técnica. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2013, p. 79-81.
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entre o ato médico e a morte ou agravamento da enfermidade do paciente. Os primeiros

casos foram julgados pela Corte de Cassacao francesa, na década de 1960.?

Conquanto se trate de um instituto classico do direito civil, até os dias atuais varios
questionamentos podem ser levantados em torno dessa teoria, dada a dificuldade de
seu enquadramento nos pressupostos da responsabilidade civil, especialmente quando

de sua aplicacdo na seara do direito médico.

1.1. Conceito e caracteristicas

Em sua primeira formulacdo, no inicio da modernidade, a responsabilidade civil se
ocupava apenas da reparacao dos danos patrimoniais que pudessem ser demonstrados
objetivamente, mediante comparacao entre a situacao atual e aquela em que a vitima se
encontrava antes da ofensa.3 Ao longo do século XX, formou-se a ideia de que alguns
danos atingem valores que nao podem ser objetivamente quantificados, como os
sentimentos da pessoa, seus atributos e as expressoes da personalidade, dando origem
a classificacdo entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais ou danos morais em

sentido amplo.4

No caso da perda de uma chance, a lesdo nao atinge diretamente o beneficio pretendido
pela vitima, mas interrompe a trajetéria da pessoa que se encontra em vias de alcangar
uma posicao que a colocaria em condigoes de disputar um beneficio. Desse modo, o que
se perde é a possibilidade de alcancar a posicdo almejada e nao o beneficio final

pretendido. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, “Caracteriza-se a perda de uma

2 PEDRO, Rute Teixeira. A perda de chance na responsabilidade civil médica: uma breve visdo panoramica no
fim da segunda década do século XXI. In: PEREIRA, André Gongalo Dias; MATOS, Filipe Miguel Albuquerque;
DOMENECH, Javier Barcel6; ROSENVALD, Nelson (coord.). Responsabilidade civil em satide: dialogo com o
Prof. Doutor Jorge Sinde Monteiro. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2021, p. 413-434, especialmente p. 415; KFOURI NETO, Miguel. Perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia e responsabilidade civil médico-hospitalar. In: KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil
dos hospitais: Codigo Civil e Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 310-
312; SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 83-84; CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade
ctvil pela perda de uma chance, cit., p. 138-139.

3 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 29 e 60-64; AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008,
p. 160; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 10;
FACCHINI NETO, Eugénio. Code Civil francés: génese e difusao de um modelo. Revista de Informagdo
Legislativa, ano 50, n. 198, p. 59-88, abr./jun. 2013.

4VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacbes em geral. 10. ed. 12. reimpr. Coimbra: Almedina,
2015. V. 1, p. 600-601; DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1950. v. II, p. 314; ALPA, Guido. Trattato di diritto civile. Milano: Giuffre, 1999. v. IV: La responsabilita
civile, p. 608; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2014, p. 92-93; DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva: 2005. v. 7:
Responsabilidade civil, p. 63-66, 70 e 91; CALVO COSTA, Carlos Alberto. Dafio resarcible. Buenos Aires:
Hammurabi, 2005, p. 81.
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chance quando, em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um

evento que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima”.5

O exemplo tipico de perda de uma chance é o do candidato que sofre um acidente e fica
impedido de chegar ao local onde realizaria uma prova de concurso para um cargo
publico. A perda para o candidato nao é exatamente a vaga disputada, visto nao ser
possivel saber se seria aprovado, mas a perda da oportunidade de se colocar na posicao
de disputar a vaga pretendida. Outro exemplo é o do advogado que perde o prazo para
apresentar contestacao ou recurso em uma acao judicial, fazendo com que seu cliente

perca a oportunidade de disputar a vitoria processual.

A principal caracteristica da perda de uma chance é a 4lea que envolve o objetivo
almejado pela vitima, da qual sobressaem os varios questionamentos sobre a validade e
os contornos da teoria. Tendo em vista a incerteza sobre se a vitima alcancaria o
objetivo almejado, nao é possivel estabelecer a perda desse objetivo como um dano
causado pela conduta do agente. Por outro lado, embora a chance perdida nao se
confunda com o beneficio pretendido pela vitima, é necessario que se trate de uma
chance séria e real, isto é, que a vitima teria a possibilidade de disputar e a
probabilidade de alcancar aquele beneficio se nao fosse ceifada a oportunidade pela

lesao.

Desse modo, a perda de uma chance pode ser definida como a interrup¢ao de uma
trajetoria que colocaria a vitima em posicao de disputar um beneficio futuro, com
probabilidade de éxito, embora sujeito a uma 4alea, de modo a nao se saber se esse

beneficio seria alcancado.

1.2. Variacoes da perda de uma chance

A conceituacdo da perda de uma chance pode sofrer variacio em razao do efetivo
perecimento do bem da vida pretendido pela vitima. Na primeira hipotese, apos a
interrupcdo da trajetéria da vitima, o bem da vida que era almejado permanece
submetido a uma éalea, pois nao é possivel saber se seria alcancado se nao ocorresse a
conduta lesiva. Na segunda hipoétese, depois de interrompida a trajetéria da vitima, o
processo aleatorio prossegue e chega ao seu final, com perecimento do beneficio

pretendido.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 98.
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Chama-se perda de uma chance classica aquela em que o beneficio pretendido pela
vitima permanece sujeito a uma alea, ao passo na perda de uma chance de cura ou de
sobrevivéncia (“perte d’'une chance de survie ou de guérison”), atinente ao direito
médico, o processo aleatorio chega ao final com a perda em definitivo do bem

pretendido.®

Inspirado nas licoes de Frangois Chabas, Rafael Peteffi da Silva percebe duas categorias
de perda de uma chance: a primeira como dano especifico e independente do bem final
da vida; a segunda, como forma de mitigar o nexo de causalidade em face da perda do

beneficio perdido pela vitima.’

Em outra abordagem, a doutrina faz distin¢ao entre a perda de uma chance de alcancar
um beneficio e a perda de uma chance de evitar um prejuizo.® Essa diferenciacao é bem
sutil porque, em ambos os casos, a interrupcao do processo aleatério impede a vitima
de colocar-se em posicao de disputar um beneficio, seja para obter um ganho, seja para

evitar um prejuizo.

Essas distingdes sao importantes para fins de aplicacdo da teoria da perda de uma
chance no campo do direito médico, pois na maior parte dos casos o que se perde
efetivamente é o bem da vida pretendido pela vitima e ndo somente a oportunidade de

disputar aquele beneficio.

1.3. Autonomia do dano indenizavel

O dano é considerado o principal pressuposto da responsabilidade civil, sem o qual nao
é possivel cogitar a hipotese do dever de reparar. O dano é um prejuizo sentido pela
vitima como consequéncia de uma lesdo perpetrada pelo agente causador, seja por uma

conduta culposa ou uma atividade de risco.’

No caso da perda de uma chance, h4 dificuldade em identificar o prejuizo sentido pela

vitima porque a acao lesiva nao produz a perda do bem da vida pretendido, mas apenas

6 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 83-85; KFOURI NETO,
Miguel. Perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia e responsabilidade civil médico-hospitalar, cit., p. 312.

7 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 106-107.

8 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacbes. Sao Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 671-672; TEPEDINO,
Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito
civil 4: responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 140.

9 ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil, cit., p. 1; BUERES, Alberto J. Derecho de
dafios. Buenos Aires: Ed. Hammurabi, 2001, p. 483; DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, cit.,

p. 313.
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da oportunidade de disputa-lo em um processo aleatério. No exemplo do candidato
impedido de chegar ao local de prova de um concurso, nao se pode dizer que a acao
lesiva tenha produzido a perda do cargo pretendido. Logo, o dano nao ¢é a perda do

cargo almejado, mas algo que ficou no meio do caminho entre a lesdo e esse objetivo.

De acordo com Zannoni, “A chance é a possibilidade de um beneficio provavel, futuro,
que integra as faculdades de agir do sujeito em cujo favor milita a esperanca. Priva-lo
dessa esperanca configura dano, porque o que se perde, o que se frustra, na realidade, é
a chance e nao o beneficio esperado”.’® Estudando o tema na seara do direito médico,
Miguel Kfouri Neto ensina que “E facilmente perceptivel a nocdo de chance, como valor
autonomo, destacado do conceito de prejuizo ou vantagem final”, a exemplo do
maratonista brasileiro Vanderlei Cordeiro de Lima, impedido de concluir a prova em
primeiro lugar pela agdo desvairada de um espectador.* Também Fernando Noronha
defende que a vantagem esperada pela vitima ndo passa de um dano incerto,
insuscetivel de reparacdo, ao passo que a perda da chance é um dano certo e distinto do

beneficio que era esperado.*?

A conclusao que se extrai € a de que o dano que resulta da perda de uma chance nao se
confunde com o bem da vida pretendido pela vitima porque, de fato, ndo se pode
garantir que a pessoa alcancaria o objetivo se ndo tivesse sua trajetoria interrompida
pela acdo lesiva. Por outro lado, ndo se pode dizer que a perda de uma chance seja um
nada juridico, isto é, que a vitima nao tenha sofrido um prejuizo ao ser impedida de
prosseguir em sua trajetoria. Logo, existe um dano a ser reparado, que é autonomo em

relacao ao objetivo pretendido pela vitima.

Sem embargo disso, respeitaveis autores analisam a perda de uma chance como um
problema de causalidade parcial entre a conduta ou atividade e o beneficio final
pretendido pela vitima, especialmente nas situagoes em que o beneficio efetivamente se
perde.”® Nessa abordagem, a vitima é s6 parcialmente indenizada do prejuizo sofrido,
com vulneracdo ao principio da reparacao integral, uma vez que este nao pode ser

integralmente imputado a conduta ou atividade indicada como sua causa.

10 Confira-se: “La chance es la posibilidad de un beneficio probable, futuro, que integra las facultades de actuar
del sujeto en cuyo favor la esperanza existe. Privar de esa esperanza al sujeto, conlleva dafo, porque lo perdido,
lo frustrado, en realidad, es la chance e no el beneficio esperado, como tal” (ZANNONTI, Eduardo A. El dafio en la
responsabilidad civil, cit., p. 52).

11 KFOURI NETO, Miguel. Perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia e responsabilidade civil médico-
hospitalar, cit., p. 301.

12 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacgoes, cit., p. 674.

13 Rafael Peteffi da Silva analisa detidamente essa configuragio da perda de uma chance pelo prisma da
causalidade parcial (SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 50-67).



civilistica.com || a. 12. n. 3. 2023 || 7

1.4. Chance concreta e real

Uma das dificuldades de compreensao quanto a teoria da perda de uma chance é que o
dano indenizavel deve ser certo e atual, no sentido de que deve existir enquanto
fendmeno, razdo pela qual, em principio, ndo sao suscetiveis de reparacdo os danos
hipotéticos, eventuais ou meramente conjecturais.’* No caso da perda de uma chance,
opera-se a interrupcao do processo aleatorio antes que a vitima atinja a posicao de
disputar o beneficio pretendido. Desse modo, nao é possivel dizer que ha perda do
beneficio porque este se encontra envolvido em uma é&lea, podendo ou ndo se
concretizar. Por isso, na perda de uma chance, nao se deve confundir o prejuizo que
resulta da perda da oportunidade com o beneficio almejado pela vitima, uma vez que o
primeiro é real e concreto, enquanto o segundo se encontra no terreno das hipoteses,

das conjecturas e da eventualidade.'®

Nao obstante isso, para a configuracdo do dano por perda de uma chance é
indispensavel que se trate de uma chance concreta e real, havendo probabilidade de
que a vitima poderia obter o beneficio final, caso se colocasse na posicao de disputa-
lo.'s Assim, por exemplo, nao se pode falar em perda de uma chance se o candidato
impedido de chegar ao local da prova ndo preenchia os requisitos objetivos para
participar do concurso, como a conclusao do grau académico exigido pelo edital do

certame.

Disso resulta que, na perda de uma chance, o dano sofrido nao coincide com o bem da
vida ao final pretendido pela vitima, mas se restringe a perda da oportunidade de se
colocar em posicao de disputa-lo. A autonomia do dano que resulta da perda de uma
chance implica reconhecer que a chance existe como interesse juridicamente tutelavel
no momento da lesdo, o qual foi destruido pela acdo lesiva, provocando o seu

desaparecimento e transformando a perda de uma chance em dano emergente.'’

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 45-48; ZANNONI, Eduardo A. El dafio en
la responsabilidad civil, cit., p. 51-52.

15 De acordo com Paulo de Tarso Sanseverino, “Na perda de uma chance, ha também prejuizo certo, e nio
hipotético, situando-se a certeza na probabilidade de obtencdo de um beneficio frustrado por forca do
evento danoso. Repara-se a chance perdida, e ndo o dano final” (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.
Principio da reparacdo integral: indenizagao no Coédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 167).

16 Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, “E preciso, portanto, que se trate de uma chance séria e real, que
proporcione ao lesado efetivas condicoes pessoais de concorrer a situagio futura esperada. [...] A chance
perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo material ou imaterial resultante de fato consumado, ndo
hipotético” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 98).

17 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes, cit., p. 674; ROCHA, Nuno Santos. A “perda de chance” como
uma nova espécie de dano, cit., p. 63-64.
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Nao obstante sua autonomia, o dano que resulta da perda de uma chance se relaciona
com o bem da vida pretendido pela vitima, dada a necessidade de comprovar a
existéncia de uma chance séria e real de alcanci-lo e também porque o valor do
beneficio almejado serve como parametro para o arbitramento da indenizacdo por

perda de uma chance.*

1.5. Natureza patrimonial ou extrapatrimonial

H4 dificuldade de enquadramento da perda de uma chance nas categorias tradicionais
de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, uma vez que o prejuizo causado nao se
confunde com o bem da vida pretendido pela vitima, conquanto esteja a ele de certa
forma relacionado. A perplexidade surge porque o prejuizo efetivamente sofrido pela
vitima nao possui conteddo patrimonial, mas o bem da vida almejado pode ter
conteudo patrimonial ou nao patrimonial. De um modo geral, a doutrina se inclina no
sentido de que “a perda de uma chance representard um dano patrimonial ou
extrapatrimonial para a vitima, a depender do carater patrimonial ou extrapatrimonial

do resultado que poderia ser obtido por meio dela”.19

Nesse sentido, o Enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil do CJF indica que a
perda de uma chance pode ter consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais a

depender do caso concreto:

A responsabilidade civil pela perda de uma chance nao se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar
também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser
séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.

Um bom caminho para entender a natureza do dano por perda de uma chance é ter em
mente, unicamente, o fato em si da oportunidade perdida, deixando de lado, em
suspenso, o bem da vida que era almejado pela vitima. Sob esse prisma, vé-se que a
lesao atinge a pessoa em projecao, em busca de uma finalidade sujeita a uma alea, o que
s6 pode ser compreendido como um interesse de contetido extrapatrimonial.

Posteriormente, uma vez reconhecida a perda da oportunidade, o valor do bem que era

18 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 128-137.

19 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 170-171;
CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, cit., p. 98; TEPEDINO, Gustavo;
TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil 4,
cit., p. 140.
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almejado pela vitima volta a ser cogitado para fins de quantificacdo do montante

indenizatoério.?

Na jurisprudéncia dos nossos tribunais, fixou-se o entendimento no sentido de que o
valor da indenizac¢ao deve ser arbitrado levando em conta o valor do bem pretendido
pela vitima. No caso do Show do Milhao, o valor da reparacao foi fixado em proporcao
ao valor do prémio que seria disputado. Nos casos em que o resultado final tem
natureza exclusivamente extrapatrimonial, a exemplo dos pais que perderam a
oportunidade de assistir ao casamento da filha ou do pai que perdeu a oportunidade de
acompanhar o nascimento de um filho, o valor da chance perdida se confunde com o do
bem pretendido, de modo que a teoria da perda de uma chance serve tao somente como

fundamentacao para a caracterizacao do dano.

O elemento distintivo no instituto da perda de uma chance é a alea quanto ao bem da
vida pretendido pela vitima, mas isso nem sempre é muito claro nas situagdes concretas
em que ocorre a perda do proprio bem pretendido. No exemplo dos pais que,
impedidos de embarcar em um avido, ndo puderam presenciar o casamento da filha,
assim como no caso do agente financeiro que deixa de realizar a aplicacao determinada
pelo investidor, pode-se afirmar que houve dano patrimonial ou extrapatrimonial puro

e simples, uma vez que houve perda do proprio bem pretendido pela vitima.

Dito de outro modo, tanto os pais que perderam o casamento da filha quanto o
investidor que deixou de investir sofreram dano efetivo, uma vez que os bens da vida
pretendidos se perderam efetivamente como decorréncia da lesao. Isso é bem diferente
das situacoes do candidato que perdeu a prova do concurso, do advogado que perdeu o
prazo e do nadador que perdeu a oportunidade de disputar a prova, nas quais existe
uma alea a respeito de serem alcancados os bens da vida — patrimonial ou

extrapatrimonial — que eram pretendidos pelas vitimas.

1.6. Perda de uma chance, danos emergentes e lucros cessantes

Discute-se em sede doutrinaria se o dano resultante da perda de uma chance coincide
com os lucros cessantes ou com os danos emergentes. De acordo com o art. 402 do
Coédigo Civil, as perdas e danos envolvem o que a vitima efetivamente perdeu e o que
razoavelmente deixou de lucrar. Na doutrina, essa distin¢ao recebe a denominacao de

danos emergentes, que emergem imediatamente do ato ilicito; e lucros cessantes, que a

20 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagoes, cit., p. 674.
21 STJ, Quarta Turma, REsp 788.459/BA, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES; j. 08/11/2005.
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vitima deixou de lucrar em virtude do ocorrido. O exemplo usual é o do taxista que
sofre danos em seu veiculo e fica impedido de trabalhar em virtude de acidente de

transito causado por terceiro.?

A rigor, tanto os danos emergentes quanto os lucros cessantes emergem do fato lesivo,
com a diferenca de que a extensdo dos primeiros é conhecida desde logo, enquanto a
extensdo dos ultimos deve ser calculada com base em uma projecao dos ganhos que a
vitima teria se nao houvesse sofrido a lesdo. O perfeito enquadramento da perda de
uma chance passa por reconhecer a sua autonomia em relacdo ao beneficio final
pretendido pela vitima. Reconhecida essa autonomia, é facil perceber que a vitima ja se
encontra na titularidade de um interesse, a chance, no momento em que ¢ atingida pela

lesao e, portanto, trata-se de dano que emerge diretamente do fato lesivo.

Vistos sob esse prisma, percebe-se que todos esses tipos de dano emergem do fato
lesivo, havendo, porém, distincdo quanto a materializacdo do prejuizo: nos danos
emergentes, o prejuizo se materializa no momento da lesdo; nos danos emergentes, o
prejuizo é calculado em uma projecao dos ganhos que a vitima teria se nao fosse o fato
da lesdo; na perda de uma chance, o prejuizo se materializa no momento em que a

chance se perde em definitivo.

A perda de uma chance se aproxima do conceito de lucros cessantes porque em ambos
h4 um grau de incerteza quanto a materializacdo do prejuizo. A confusdo entre esses
conceitos pode surgir se tivermos em mente, na perda de uma chance, o bem da vida ao
final pretendido pela vitima. No caso dos lucros cessantes, a vitima perde o proprio
bem da vida pretendido; no caso da perda de uma chance, a vitima perde a
oportunidade de se colocar em posicdo de disputar o bem da vida. No primeiro, h4
certeza quanto ao prejuizo sofrido, que é um lucro realizavel e projetado, restando
somente apurar seu valor; na segunda, o prejuizo se restringe a perda da oportunidade,

nao havendo certeza quanto a possibilidade de alcancar o bem da vida pretendido.23

Por outro lado, se considerarmos a autonomia da perda de uma chance em relacao ao

bem da vida pretendido pela vitima, ela se aproxima da nocao de dano emergente. Cabe

22 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigacdes e responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 196-198.

23 Glenda Gondim anota que a diferenca entre lucros cessantes e perda de uma chance é quanto ao grau de
certeza: no primeiro, o bem juridico certamente seria incorporado ao patriménio do ofendido no futuro,
enquanto, na segunda, o beneficio é almejado, porém incerto (GONDIM, Glenda Gongalves. A reparacdo
civil na teoria da perda de uma chance. Orientador: Eroulths Cortiano Junior. 2010. 187 f. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Programa de Po6s-Graduacio em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parana (UFPR), Curitiba, 2010, p. 123-124).
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lembrar que o dano indenizavel requer certeza e atualidade, do que resulta a
impossibilidade de reparacdo de dano hipotético, eventual ou conjectural.* Também na
perda de uma chance trata-se de dano certo e atual, uma vez que a lesdo incide sobre
bem ou interesse que ja existem no momento da lesdo.? Desse modo, é possivel
compreender a perda de uma chance como dano que emerge diretamente do fato

lesivo.®

1.7. Configuracao do nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o liame l6gico que se estabelece entre dois fendmenos: o dano
e a conduta culposa ou a atividade de risco. Enquanto o dano e a causa sao eventos que
se realizam no tempo e no espaco, o nexo de causalidade é construcao logica realizada
pela racionalidade juridica. Dentro da teoria geral da responsabilidade civil, varias
teorias se formaram a esse respeito, dentre as quais se destacam a da causalidade
adequada e a da equivaléncia das condicoes. Todas as teorias cuidam de estabelecer a

causa do evento danoso, com a finalidade de definir o dever de indenizar.?

O deslocamento da discussdo sobre perda de uma chance para o campo do nexo causal
leva alguns autores a defender a tese da causalidade parcial, no sentido de que o agente
ndo deu causa a perda de todo o beneficio pretendido pela vitima. Rafael Peteffi da
Silva explora algumas formas de mitigacdo do nexo de causalidade, em contraposicao a
concepcao da perda de uma chance como dano indenizavel autonomo.?® O autor conclui
que é equivocado considerar todas as hipoteses de perda de uma chance como prejuizo
autonomo, de modo que “a correta sistematizacio da teoria da perda de uma chance

encerra duas categorias: a primeira estaria embasada em um conceito especifico e

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 45-48; ZANNONI, Eduardo A. El dafio en
la responsabilidad civil, cit., p. 51-52.

25 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral, cit., p. 167.

26 De acordo com Nuno Rocha, “As «chances» que preexistiriam no patriménio do lesado foram destruidas por
uma accdo culposa do lesante, provocando o seu desaparecimento no momento em que ocorreu o facto ilicito,
transformando desta forma a «a perda de uma chance» num verdadeiro dano emergente” (ROCHA, Nuno
Santos. A “perda de chance” como uma nova espécie de dano, cit., p. 63-64).

27 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes, cit., p. 587; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil, cit., p. 63-69; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO,
Felipe Peixoto. Curso de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. v. 3: Responsabilidade civil, p. 370-375;
CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 33-111; MORAES, Renato Duarte Franco de. A causalidade alternativa e a responsabilidade civil dos
multiplos ofensores. Orientadora: Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. 219 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 16-37.

28 STLLVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 50-54, 64-68, 68-72 e 77-
83.
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independente de dano. A segunda, por outro lado, estaria respaldada no conceito de

causalidade parcial em relacdo ao resultado final”.?°

Em sentido diametralmente oposto, Fernando Noronha defende a autonomia do dano
por perda de uma chance em relacao ao beneficio final pretendido pela vitima porque
esse beneficio ainda nao faz parte do seu patrimoénio, ao passo que a oportunidade de
disputa-lo ja se encontra em seu poder no momento da lesdo. Portanto, a tarefa de
quem analisa a relacdo de responsabilidade civil é, reconhecendo a autonomia do dano
por perda de uma chance, é estabelecer o nexo de causalidade entre a acgao lesiva e a

perda da oportunidade de disputar o bem da vida.®

1.8. A perda de uma chance e o principio da reparacio integral

A clausula geral de responsabilidade civil impoe que aquele que causa um dano tem o
dever de repara-lo em toda a sua extensao (CC, arts. 186 e 187, ¢/c o art. 927 e art. 944,
caput). O principio da reparacao integral é um postulado de justica, segundo o qual a
vitima tem direito a reparacao completa do dano sofrido, mediante reposicao a situacao

em que se encontrava antes do evento danoso.*

A tese que subordina a perda de uma chance ao bem da vida que era pretendido pela
vitima produz algumas distor¢oes, dentre as quais se destaca a de que haveria uma
causalidade parcial e, por conseguinte, a reparacao parcial do dano, com vulneracao ao
principio da reparacdo integral. Este ndo parece ser um bom caminho, se
considerarmos que o que realmente se perde para a vitima é a chance e ndo o bem que
era pretendido. Logo, o nexo causal se estabelece entre a conduta ou atividade e a

chance perdida.

Vista por esse prisma, a chance perdida é dano autonomo que deve receber reparagiao
integral, embora o arbitramento do montante indenizatério possa ser realizado em um
calculo de proporcionalidade, levando em conta o valor do bem da vida que era

pretendido pela vitima e a probabilidade de alcanca-lo se nao fosse a chance perdida.

2. A perda de uma chance no direito médico

29 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 104-106 e 110.

30 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacoes, cit., p. 674. Em igual sentido, SANSEVERINO, Paulo de Tarso
Vieira. Principio da reparagao integral, cit., p. 167; ROCHA, Nuno Santos. A “perda de chance” como uma nova
espécie de dano, cit., p. 63-64.

31 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral, cit., p. 34.
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A teoria da perda de uma chance é um tema classico do direito civil que foi admitido
pela primeira vez em uma decisao da Corte de Cassacao da Franga, proferida no dia 17
de julho de 1889. Posteriormente, a teoria passou a ser aplicada também na seara do
direito médico, como perda de chance de cura ou de sobrevivéncia (“perte d'une chance
de survie ou de guérison”), a partir de dois julgados da mesma Corte proferidos na

década de 1960.%2

Nao é tao simples a caracterizacdo da perda de uma chance na seara do direito médico.
Como o profissional médico interfere no processo vital do paciente, a escolha de
determinada terapia implica necessariamente o abandono de outra que, eventualmente,
poderia ser mais vantajosa. E preciso ter em mente que todos os seres vivos sdo
predestinados a adoecer e morrer, de modo que tudo o que fazemos durante a vida é
negociar com a doenca e com a morte, afastando ou postergando esse destino
inexoravel.® Por isso, como regra, a intervencao do profissional médico no processo
vital do paciente é instrumental, de meio, com o sentido de auxilia-lo na luta pela cura

ou pela sobrevivéncia contra um processo inexoravel de adoecimento e de morte.

Tendo vista a natureza instrumental da atividade médica, Miguel Kfouri Neto sustenta
que, “exatamente por se vincular a uma obrigacdo de meios, quase sempre milita em
favor do médico uma presuncao de que o dano teria ocorrido de qualquer modo,
desencadeado por uma causa inteiramente alheia a vontade do profissional e superior
as forcas deste, para tentar evita-la”. Esse mesmo autor explica que, caso advenha o
agravamento da doenca ou a morte do paciente, surge o problema de comprovar se o
profissional atuou de maneira idonea e diligente: “Se o tratamento foi idoneo, a morte

do enfermo hé de ser atribuida a impossibilidade de se obter a cura”.

Sob esse ponto de vista, é licito afirmar que: a) o fracasso do tratamento id6neo
empregado pelo médico nao configura responsabilidade do profissional pelo
agravamento da doenca ou pela morte do paciente; b) o erro médico escusavel nao pode
ser dado como causa do agravamento da saude ou da morte nem da perda de uma
chance de cura ou de sobrevida do paciente; ¢) somente o erro médico grosseiro ou
doloso pode ser tomado como causa do agravamento da saiide ou da morte do paciente,

tendo como consequéncia a perda de uma chance de cura ou de sobrevida.

32 Vide nota 2, acima.

33 FERRI, Luc. Aprender a viver: filosofia para os novos tempos. Traducdo de Véra Lucia dos Reis. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2007, p. 19-23; FERRI, Luc. O homem-Deus, ou, O sentido da vida. Traducdo de Jorge
Bastos. 3. ed. Rio de Janeiro: Difel, 2007, p. 9-11.

34 KFOURI NETO, Miguel. Perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia e responsabilidade civil médico-
hospitalar, cit., p. 304-305.
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A passagem da teoria da perda de uma chance para a seara do direito médico implica
uma variacao conceitual, deslocando-se do problema do dano e sua reparacao para o
problema da causalidade, com prejuizo para o principio da reparacido integral.
Tratando da responsabilidade civil no ambiente do direito médico, Miguel Kfouri Neto

escreve que:

Considera-se que a perda de uma chance trata de um tipo de dano
projetado no futuro. Tal nocdo serviria para posicionar, no lugar do
dano patrimonial ressarcivel, um prejuizo frequentemente incerto, ou
seja, vinculado nao de maneira clara, mas sim muito provavel, ao
evento danoso. Nessas condicOes, exige que se recorra ao juizo de
equidade — e por isso se distancia da reparacao integral, que
caracteriza o ressarcimento do dano patrimonial. Na perda de uma
chance, indeniza-se a chance perdida, nao o prejuizo final. Por isso, é
parcial a reparacdo. Essa teoria foi transposta para a area médica sob
a rubrica de perte de chance de survie ou de guérison, deslocando-se
a teoria do prejuizo para a causalidade.3s

A luz de um exemplo extraido da obra de Frangois Chabas, o mesmo autor
complementa que: “Esgarcando-se o nexo causal, ndo obstante evidentes o ato médico e
o prejuizo, concluiu-se que o profissional comprometera uma chance da vitima — e, por

isso, impoe-se indenizacao mitigada, segundo as circunstancias do evento”.%

No cendrio do direito portugués, Rute Teixeira Pedro analisa o caso de uma paciente
com sintomas de pneumonia, em que o médico ndo solicita exames para fechar o
diagnostico, sobrevindo o 6bito horas mais tarde por infeccao generalizada. A autora
destaca que, embora nao se possa estabelecer o nexo de causalidade entre o erro de
diagnostico e a morte da paciente, mostra-se possivel reconhecer a perda de chances de

sobrevivéncia.®’

Rafael Peteffi da Silva faz distin¢ao entre a perda de uma chance classica e a perda de
uma chance na seara médica, citando como exemplos o caso do advogado que perde um
prazo processual e o do paciente que vem a Obito apds submeter-se a tratamento
médico equivocado. De acordo com esse autor, o deslocamento do problema da

responsabilidade da esfera do dano para a do nexo causal leva os juizes a perguntar aos

35 KFOURI NETO, Miguel. Perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia e responsabilidade civil médico-
hospitalar, cit., p. 312.

36 KFOURI NETO, Miguel. Perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia e responsabilidade civil médico-
hospitalar, cit., p. 312.

37 PEDRO, Rute Teixeira. A perda de chance na responsabilidade civil médica, cit., p. 418-419.
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peritos qual a probabilidade de existir nexo de causalidade entre o ato médico e o dano

final, a fim de conceder indenizacao parcial.*®

Em sentido semelhante, Daniel Carnatiba explica que a reparacao de chances é uma
técnica de protecdo de interesses aleatérios, que passou a ser usada para superar as
dificuldades entre a responsabilidade civil e a incerteza quanto ao dano. Reportando-se
aos dois julgados proferidos pela Corte de Cassacdo da Franca nos anos de 1960 e 1965,
que marcam a aplicacdo da teoria no direito médico, esse autor sustenta que é
impossivel estabelecer o nexo de causalidade entre a conduta e a vantagem final, que é
aleatéria. Por isso, hA uma mudanca do eixo de reparacdo, estabelecendo-se a
causalidade entre a conduta e a perda de uma chance, nao entre a conduta e a
vantagem final aleatoria. Isso também se aplica aos casos de erro médico porque ndo é
possivel saber se o paciente alcancaria a cura ou se nao perderia a vida, a depender da

intervencao do médico. Logo, s6 se pode indenizar a perda da chance perdida.39

Sem embargo, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance na seara do direito médico,
sob o prisma da causalidade parcial, é passivel de criticas consistentes, a comecar pela
vulneragao ao principio da reparagao integral. De outro lado, Adriano Godinho e Igor
Mascarenhas lastreiam sua critica em dois argumentos: primeiro, a hipdtese nao
encontra amparo na legislacdo brasileira; segundo, o recurso a essa teoria serve para
contornar a auséncia de um dos pressupostos do dever de indenizar, que é o nexo de
causalidade.* Por seu turno, Eduardo Dantas questiona a propria existéncia da teoria
da perda de uma chance, que, a seu ver, nao se encaixa nas regras de responsabilidade
civil e consiste em uma espécie de semirresponsabilidade, fundada na incerteza e na

possibilidade de um evento hipotético.*

Embora consistentes, esses argumentos nao florescem porque, como regra, a
responsabilidade civil ndo requer tipificacao legal, mas se baseia em uma clausula geral

de indenizar os danos causados. 2 De outro lado, o argumento da

38 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 85-86.

39 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, cit., p. 138-141.

40 MASCARENHAS, Igor de Lucena; GODINHO, Adriano Marteleto. A utdpica aplicacio da teoria da perda de
uma chance no ambito do direito médico: uma analise da jurisprudéncia do TJRS, TJPR e TJPE. Revista Direito
e Liberdade, Natal, v. 18, n. 3, p. 159-192, set./dez. 2016.

41 DANTAS, Eduardo. Direito médico. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 388-3809.

42 A clausula geral de responsabilidade civil, consagrada nos arts. 1.382 e 1.383 do Code Napoléon, de 1804,
figura do art. 186 c/c 927, caput, do atual Cddigo Civil brasileiro. A respeito das cldusulas gerais enquanto
técnica legislativa, confiram-se: JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Cldusulas gerais no novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 22-23; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 1998, p.
276-280; CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2013, p. 53-67; PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducio ao direito civil constitucional. Tradugao
de Maria Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 27-28.
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semirresponsabilidade serve apenas como filtro para reafirmar que a perda de uma
chance nao se presta a reparacdo de danos hipotéticos e conjecturais, mas ¢é
perfeitamente aplicdvel aos casos em que haja “probabilidade de obtencdo de um

beneficio frustrado por forca do evento danoso”.*®

O problema parece estar na abordagem da perda de uma chance pelo prisma da
causalidade parcial, que produz a impressao de reparacao de um dano incerto ou
inexistente e, de outro lado, a sensacdo de reparacao apenas parcial de um dano
efetivamente sofrido. Para espancar as possiveis criticas, ¢ melhor considerar que,
também na seara do direito médico, a perda de uma chance constitui dano auténomo,
indenizavel por si mesmo, nas hipoteses em que haja probabilidade para o paciente de

alcancar a cura ou sobrevivéncia.

Louvando-se nas licoes de Sinde Monteiro, Rute Teixeira Pedro explica que a alea, que
¢é propria da atividade médica, é precisamente o que densifica a obrigacdo de meios; e
destaca que, para a caracterizacao da perda de uma chance, é necessaria a existéncia de
chances sérias, reais e consideraveis de cura ou sobrevivéncia que a atuacdo médica
visa aproveitar, bem como a existéncia de um ato médico fundante da
responsabilizacdo pelo dano da perda de uma chance.* Isso quer dizer que a perda de
uma chance pode perfeitamente ser compreendida como um dano auténomo, uma
perda de oportunidade sofrida pela vitima, cuja caracterizacdo tem em perspectiva a
probabilidade de se alcancar o bem da vida primitivamente almejado. Sem essa

probabilidade, nao héa falar em perda de chance.

E importante relembrar que o dano é fenémeno a partir do qual se desencadeiam os
deveres de responsabilidade (prevencao/precaucao e repara¢ao). Com isso em mente, é
preciso identificar nos casos concretos a ocorréncia de uma chance perdida, como
evento que nao se confunde com o bem da vida pretendido pela vitima, mas para cuja
configuracdo se exige ao menos uma probabilidade de ser alcangado. A partir da
identificacdo da chance como bem juridico tutelavel se torna possivel cogitar a

reparacao de seu perecimento pela agao antijuridica de terceiro.

Nao faz sentido realizar uma operacao hipotética para tentar estabelecer um nexo de
causalidade parcial em relacio a perda do bem pretendido pela vitima, que

sabidamente nao foi causada pelo ato médico, para ao depois deduzir um percentual ao

43 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagdo integral, cit., p. 167.
44 PEDRO, Rute Teixeira. A perda de chance na responsabilidade civil médica, cit., p. 424-425.
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montante indenizatério com base em um calculo de proporcionalidade realizado sobre

o valor do bem da vida.

3. Julgados do Superior Tribunal de Justica

Este topico trata da pesquisa realizada no site do Superior Tribunal de Justica, com
analise quantitativa e qualitativa, a fim de identificar a aderéncia da teoria da perda de

uma chance na jurisprudéncia da Corte Superior.

A primeira busca no site do Tribunal, sob o argumento “perda de uma chance”,
abrangendo o periodo de dez anos, entre 1° de fevereiro de 2013 e 1° de fevereiro de

2023, apresentou o seguinte resultado:

Tribunal STJ

Argumento “Perda de uma chance”
Periodo 01/02/2013 — 01/02/2023
Stmulas 01

Acordaos 112

DecisGes monocraticas 2.962

A segunda busca, sob o argumento “perda de uma chance e erro médico”, no mesmo

periodo, apresentou como resultado:

Tribunal STJ

Argumento “Perda de uma chance e erro médico”
Periodo 01/02/2013 — 01/02/2023

Sumulas 00

Acdrdados 10

Decisfes monocraticas 368

O que essa pesquisa revela é a presenca marcante da teoria da perda de uma chance na
jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, tanto que a matéria chega em grande
quantidade até a Corte Superior, esbarrando, porém, nos filtros processuais
procedimentais da falta de prequestionamento e da vedacao a reapreciacdo da matéria

fatica.

3.1 Julgados da pesquisa sobre “perda de uma chance”

Neste item analisamos a stimula e os dez primeiros julgados que apareceram na
pesquisa sob o argumento “perda de uma chance”, de modo isolado. A anélise foi feita
por amostragem, em virtude da grande quantidade de julgados que aparece na

pesquisa. Iniciamos com a Stmula 595 da Segunda Secao do Superior Tribunal de
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Justica, cujo verbete enuncia-se da seguinte forma: “As institui¢cdes de ensino superior
respondem objetivamente pelos danos suportados pelo aluno/consumidor pela
realizacdo de curso ndo reconhecido pelo Ministério da Educacao, sobre o qual nao lhe

tenha sido dada prévia e adequada informacao”.

A tese da perda de uma chance aparece em dois dos acordaos que deram origem a
simula, em que os autores postularam indenizacao por lucros cessantes em relacao ao
periodo em que ficaram impedidos de exercer as respectivas profissdes por falta de
registro de seus diplomas. Em um dos casos, foi mantida a condenacao por lucros
cessantes, mas a tese da perda de uma chance nao foi acolhida por auséncia de
enfrentamento do tema nas instancias ordinarias.** No outro caso, o Tribunal de origem
havia condenado a instituicdo de ensino a indenizar os lucros cessantes, utilizando a
perda de uma chance como argumento na fundamentacao do acérdao, mas o STJ
afastou a condenacao por lucros cessantes, por falta de comprovacao efetiva do prejuizo
e, embora mantendo a condenacdo por danos morais, reduziu o valor da indenizacao

por entendé-lo exorbitante.* Prosseguindo com a analise qualitativa, foram escolhidos,

por amostragem, os dez julgados mais recentes sobre perda de uma chance.

Recurso Data Turma | Min. Relator Assunto Resultado

1 | Agintno AREsp 13/12/2022 12 Gurgel de Proibicdo de licitar Simula 7
2.163.535/RJ Faria

2 | Agintno AREsp 24/10/2022 32 Paulo de Responsabilidade Simula 7
1.915.389/DF Tarso Advogado

Sanseverino

3 | REsp 18/10/2022 32 Paulo de Doagoes inoficiosas Simula 7

1.929.450/SP Tarso
Sanseverino

4 | AgRg no AREsp 18/10/2022 62 Laurita Vaz Criminal cerceamento | Sumula 7
1.955.954/PR, Rel.

5 | Agintnos EDcl no | 17/10/2022 28 Assusete Servidor publico Simula 7
AREsp Magalhaes anistiado Stmula
1.610.544/RJ 284

6 | Agintno AREsp 26/09/2022 3 Moura Ribeiro Companhia aérea Simula 7
2.089.565/BA Tratam. médico

7 | Aglintno AREsp 20/09/2022. 42 Antonio Protesto indevido Simula 7
2.127.702/GO Carlos

Ferreira

8 | Aglintnos Edcl no | 19/09/2022 12 Gurgel de Responsabilidade Devolvido
REsp Faria Advogado/prescricdo
1.949.934/MG

9 | Agintno AREsp 02/08/2022 22 Og Fernandes SAMU Acolhida a
2.000.983/SC tese

10 | Agint no AREsp 30/05/2022 42 Raul Aradjo Responsabilidade Stmulas
2.028.906/PR Advogado 283 e 356

45 STJ, Quarta Turma, REsp 1.244.685/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, j. 03/10/2013.

46 STJ, Terceira Turma, REsp 1.232.773/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, j. 18/03/2014.
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No primeiro acérdao, trata-se de pedido de indenizacao fundado na perda de uma chance
formulado por escritério de advocacia que sofreu sancao administrativa de impedimento
de licitar. O Tribunal de origem enfrentou diretamente o tema da perda de uma chance,
mas negou o pedido de reparacao por entender que nao era possivel prever se o escritorio
seria vencedor da licitacdo se nao ocorresse sua exclusao. O STJ manteve a decisao por nao

ser possivel revolver a matéria fatica na instancia especial, em virtude da Simula 7.4

O segundo acordao trata de acao de indenizagao por perda de uma chance movida contra
advogado que deixou de providenciar penhora no rosto dos autos de outro processo,
esvaindo-se a possibilidade de realizar o crédito do autor. O Tribunal de origem afastou a
pretensao e o STJ rejeitou o recurso especial por falta de impugnacao objetiva e
pormenorizada aos fundamentos da decisao recorrida, aplicando a Stimula 7.4

No terceiro acérdao, as autoras alegam a perda de uma chance de mover acao de nulidade
de doacoes inoficiosas feitas por seu falecido pai porque nao tiveram acesso a documentos
que estavam em posse da ré. A acdo foi julgada improcedente nas instancias ordinéarias,
dada a auséncia de probabilidade de éxito na eventual demanda a ser promovida pelas
autoras, pois ndo foram comprovadas as doacoes do falecido. O STJ considerou validos os
argumentos lancados pelo Tribunal a quo quanto aos pressupostos para o reconhecimento
da perda de uma chance, acrescentando que a revisdo desses fundamentos exigiria o
reexame de provas (STJ, Simula 7).

O quarto aresto trata de um caso curioso de alegacao de perda de uma chance em matéria
criminal, quando na verdade se trata de suposto cerceamento de defesa por falta de

oportunidade de produzir determinada prova.®

O quinto acoérdao exibido na pesquisa trata de acdo movida por funcionério publico contra
a Unido, visando a incorporacao de acréscimos remuneratorios, bem como a ascensao ao
cargo de auditor fiscal do trabalho, em razao de sua condicao de anistiado politico. A a¢io
foi julgada improcedente em primeiro grau e o autor interpds recurso de apelacdo,
alegando perda de uma chance de ascender ao referido cargo de fiscal do trabalho. O
Tribunal Regional Federal negou provimento ao apelo, destacando que nao existe certeza
de que o autor alcancaria o cargo em questao. O Superior Tribunal de Justica negou
provimento ao recurso especial, ressaltando que o agravante nao indicou quais dispositivos
legais foram malferidos pela decisao recorrida (STF, Stmula 284).5

47 STJ, Primeira Turma, AgInt no AREsp 2.163.535/RJ, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, j. 12/12/2022.

48 STJ, Terceira Turma, REsp 1.929.450/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
J-18/10/2022.

49 STJ, Terceira Turma, AgInt no AREsp 1.915.389/DF, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, j.
24/10/2022.

50 STJ, Sexta Turma, AgRg no AREsp 1.955.954/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, j. 18/10/2022.

51 STJ, Segunda Turma, AgInt nos EDcl no AREsp 1.610.544/RJ, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, j.
17/10/2022.
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O sexto acordao levantado pela pesquisa trata de acdo movida contra uma companhia
aérea que impediu o embarque do filho da autora, que buscaria tratamento médico em Sao
Paulo, de modo que seu estado de saide se agravou, vindo a 6bito 30 dias depois. O
Tribunal de origem considerou que “houve a perda de uma chance por parte do paciente,
em realizar consultas e exames em local especializado e 14 receber imediato tratamento por
forca da preméncia do caso, capaz de interromper o curso da faléncia do corpo”. O Superior
Tribunal de Justica manteve a condenacao, pois nao seria possivel reapreciar as decisoes

das instancias ordinarias sem ofensa a Stimula 7.5

O sétimo acordao trata de acao de indenizacao movida por uma empresa que teve frustrada
a chance de fechar um contrato com outra empresa em virtude do protesto indevido de seu
nome pela requerida. O Tribunal de Justica confirmou a sentenca que reconheceu a perda
de uma chance e o Superior Tribunal de Justica manteve a condenacdo, mesmo porque nao

poderia reapreciar a matéria fatica (Simula 7).%

O oitavo julgado exibido na pesquisa trata de acao de indenizacdo de danos por perda de
uma chance movida contra advogados por desidia na defesa da autora em reclamacoes
trabalhistas. A acdo foi extinta em primeiro grau com base na prescricao trienal, mas o TRF
reformou a sentenca por entender que, em se tratando de matéria contratual, a prescricao é
decenal. O STJ manteve a decisdo de segunda instancia e devolveu os autos para que a

matéria de fundo seja apreciada com base na teoria da perda de uma chance.*

O nono julgado trata de acdo indenizatéria movida contra Prefeitura Municipal por
negativa de atendimento pelo SAMU a pessoa infartada, que veio a o6bito. O juiz de
primeiro grau adotou a linha argumentativa da perda de uma chance e fixou o valor da
indenizacao em R$ 50 mil, levando em consideragido a probabilidade de sobrevida da
vitima, acaso tivesse sido socorrida. O Tribunal de origem reduziu o montante
indenizatorio para R$ 25 mil, considerando novamente a tese da perda de uma chance. O
Superior Tribunal de Justica partiu da premissa de que, consoante a jurisprudéncia da
propria Corte, o valor da indenizacao por morte deve se situar entre 300 e 500 salarios
minimos e estabeleceu a indenizacdo em R$ 60 mil, que corresponde a 20% sobre o

minimo daqueles parametros.>®

O décimo acordao analisado trata de uma acdo de indenizagdo por perda de uma chance
movida contra advogados, sob alegacdo de falta de zelo no tocante a uma acdo de
usucapiao. O Tribunal de origem rechagou a pretensao, “em virtude de nao ter ficado

52 STJ, Terceira Turma, AgInt no AREsp 2.089.565/BA, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, j. 26/09/2022.

53 STJ, Quarta Turma, AgInt no AREsp 2.127.702/GO, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
Jj-20/09/2022.

54 STJ, Primeira Turma, AgInt nos Edcl no REsp 1.949.934/MG, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA,

j-19/09/2022.
55 STJ, Segunda Turma, AgInt no AREsp 2.000.983/SC, Rel. Ministro OG FERNANDES; j. 02/08/2022.
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comprovado pelo Autor que o pedido de usucapiao certamente seria julgado improcedente
caso os advogados tivessem agido com zelo”. O STJ negou provimento ao recurso especial,
por falta de prequestionamento da matéria recursal (STF, Simulas 282 e 256).%

A analise desses julgados revela que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
receptiva a teoria da perda de uma chance. Nos julgados que originaram a Simula 595, a
tese aparece como subsidio para fundamentar a condenacao por lucros cessantes. Quanto
as outras dez decisoes analisadas, a maior parte é pela nao admissao de recurso especial,

seja por falta de prequestionamento, seja por cuidar-se de rediscutir a matéria de fato.
3.2. Julgados da pesquisa sobre “perda de uma chance” e “erro médico”
Por ultimo, foi realizada a andlise qualitativa dos dez acérdaos do Superior Tribunal de

Justica, que surgiram na pesquisa realizada no site do Tribunal, com os argumentos

“perda de uma chance” e “erro médico”.

Recurso Data Turma | Min. Relator Assunto Resultado
1 | REsp 14/19/2021 42 Maria Isabel Plano de saide Manteve a
1.844.668/RJ Gallotti / Reducdo da aplicacéo da PdC
Antonio indenizacéo por Samula 7
Carlos PdC
Ferreira
2 | Agintno 28/05/2019 42 Antonio Responsabilidade | N&o se aplica a PdC
AREsp Carlos Plano de satde
1.380.905/ES Ferreira
3 | Agintno 10/04/2018 3@ Moura Erro médico Inovagdo Stimulas
AREsp Ribeiro Paraplegia 283 e 356
832.397/ES
4 | REsp 12/12/2017 3 Nancy Erro medico Hipdtese de PdC,
1.662.338/SP Andrighi escusavel mas ndo houve erro
grosseiro
5 | REsp 14/11/2017 38 Ricardo Villas Erro médico Manteve a
1.677.083/SP Bbas Cueva inescusavel aplicacdo da PdC
6 | Agintno 03/08/2017 42 Maria Isabel Negligéncia Manteve a
AREsp Gallotti médica aplicacédo da PdC
140.251/MS Né&o internacdo com ressalva a
Stmula 7
7 | Agintno 16/05/2017 28 Assusete Julgamento extra Manteve a
AREsp Magalhées petita aplicacédo da PdC
909.233/RS
8 | REsp 21/03/2017 3 Nancy Falta de Hipotese de PdC,
1.622.538/MS Andrighi acompanhamento | mas ndo houve erro
pos-cirurgico grosseiro
9 | Agintno 01/12/2015 43 Marco Buzzi Demora do Manteve a
AREsp atendimento aplicacdo da PdC
553.104/RS Perda da viséo
10 | REsp 04/12/2012 3 Nancy Erro grosseiro Manteve a
1.254.141/PR Andrighi Tratamento aplicacdo da PdC,
inadequado dano autbnomo
aplicando reducéo

56 STJ, Quarta Turma, AgInt no AREsp 2.028.906/PR, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, j. 30/05/2022.
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O primeiro acérdao analisado trata de pedido de indenizacao fundado em alegacao de
negligéncia da equipe hospitalar e falta de autorizacao do atendimento pelo plano de
saude, que teria resultado na morte da filha da autora. A pericia atestou a auséncia de
nexo de causalidade entre as condutas das requeridas e a morte da filha da autora, mas
o juiz afastou a prova pericial e julgou parcialmente procedente a acdo, com base na
teoria da perda de uma chance. O Tribunal de origem julgou improcedente a acao em
relacdo ao hospital e parcialmente procedente em relagdo ao plano de satde. O STJ
manteve a condenacdo do plano de satude e rejeitou o pedido de reducao proporcional

da indenizacao, dada a falta de prequestionamento dessa matéria.>’

O segundo acérdao trata de um caso em que restou comprovada a negligéncia e a
impericia do médico de uma operadora de plano de satide, que deixou de observar um
protocolo médico especifico para pacientes cardiopatas, retirando as chances de evitar
parada cardiorrespiratoria que produziu sequelas graves, irreversiveis e permanentes
para o paciente. O Tribunal local manteve a sentenca, com modificacdo apenas no
tocante a contagem dos juros moratoérios. Nas razoes do recurso especial, o plano de
satde alegou que o Tribunal estadual ndo se manifestou quanto a inaplicabilidade da
teoria da perda de uma chance, tendo o Ministro relator registrado que a tese nao tem
relevancia para o caso, uma vez que a condenagdo nao se baseia nessa teoria, mas na
responsabilidade objetiva da apelante, diante da reconhecida negligéncia e impericia

(erro inescuséavel) de seu preposto.®

O terceiro julgado trata de acdo indenizatéria em que a autora alega que se tornou
paraplégica em razdo de erro médico, consistente na realizacdo de -cirurgia
desnecesséaria pelos requeridos. A acao foi julgada improcedente em primeiro grau, mas
o Tribunal reformou a sentenca, condenando os profissionais médicos a reparar os
danos causados, uma vez comprovado por pericia o nexo de causalidade entre o ato
médico e o estado de paraplegia da autora. Nas razdes do recurso especial, o recorrente
sustentou que o Tribunal estadual se baseou na teoria da perda de uma chance, embora
ausentes seus pressupostos. O STJ afastou as pretensoes recursais com base na Simula
7, acrescentando, quanto a teoria da perda de uma chance, que se trata de “inadmissivel

inovacao recursal”, pois a tese nao foi sequer ventilada nas instancias ordinérias.%

57 STJ, Quarta Turma, REsp 1.844.668/RJ, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, relator para o acérdao
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, j. 14/19/2021, maioria.

58 STJ, Quarta Turma, AgInt no AREsp 1.380.905/ES, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA,
j-28/05/2019, v.u.

59 STJ, Terceira Turma, AgInt no AREsp 832.397/ES, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, j. 10/04/2018, v.u.
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O quarto acérdao analisado trata de agao movida pelos pais de uma paciente que veio a
obito em razdo da alegada negligéncia e impericia do médico. O juiz de primeiro grau
condenou o requerido a pagar indenizacao por danos morais, no valor equivalente a
1.000 salarios minimos. O Tribunal estadual, porém, reduziu o montante indenizatério
para R$ 124 mil. Ao apreciar os recursos especiais, o0 STJ concluiu ser a hipotese de
aplicacao da teoria da perda de uma chance, uma vez que a conduta médica nao pode
ser tomada como causa autonoma e eficiente do 6bito, mas que restou frustrada para a
paciente a chance de sobreviver. No entanto, tendo em vista as condi¢oes pessoais da
paciente, que apresentou melhora apés ser medicada, a Corte considerou justificada a
conduta do médico que lhe deu alta e recomendou seu retorno no dia seguinte para a
realizacdo de exames complementares. Com isso, embora admitida a aplicabilidade da
teoria da perda de uma chance ao caso em analise, a Corte entendeu que nao houve
erro crasso na conduta médica que justificasse a frustracao de chance, razao pela qual

reformou o acordao de segundo grau e julgou improcedente a a¢ao.%

O quinto acérdao que aparece na pesquisa cuida do caso de uma paciente que acorreu
ao hospital se sentindo mal. Realizado exame de hemografia, a paciente foi dispensada,
com atestado de dois dias, embora o resultado tenha saido em poucas horas. No dia
seguinte, a paciente teve convulsdo em casa, caiu de uma escada e teve traumatismo
craniano, vindo a 6bito. A indenizacdo foi fixada em R$ 50 mil pelas instancias
ordinarias e o requerido apresentou recurso especial, alegando a existéncia de outras
causas que concorreram para a producdo do resultado danoso. Com base nas provas
constantes dos autos, o STJ entendeu que “a atuacao negligente dos profissionais
médicos [...] retirou da paciente uma chance concreta e real de ter o mal que a afligia
corretamente diagnosticado e de ter um tratamento adequado, ou seja, de obter uma
vantagem”. Quanto ao montante indenizatorio, o Tribunal entendeu que a quantia
fixada em segundo grau ndo se mostra desarrazoada, mesmo considerando que esse
valor se destina a reparar apenas a perda da chance de um diagnoéstico correto e nao o

resultado final, isto é, a morte da paciente.®

O sexto acordao analisado trata de acao de reparacao de danos morais e materiais, em
que a autora alega que tentou internacio em trés hospitais distintos, em cinco
oportunidades ao longo de um dia, sempre orientada a retornar para casa, embora
apresentasse quadro de convulsoes. Ao final, a autora foi socorrida por meio do SAMU,

ja em estado de coma, com parada cardiorrespiratoria, permanecendo internada por 15

60 STJ, Terceira Turma, REsp 1.662.338/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHL, j. 12/12/2017, v.u.
61 STJ, Terceira Turma, REsp 1.677.083/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, j. 14/11/2017, v.u.
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dias em leito de UTI e mais 45 dias em leito normal, restando graves sequelas fisicas e
neuroldgicas. O Tribunal estadual, ao apreciar o recurso de apelacdo manejado pela
autora, aplicou a teoria da perda de uma chance, registrando que “por conduta
inadequada ou insuficiente dos médicos plantonistas nao foi proporcionado a
embargada a chance de nao ter, ou nao ficar, com tantas sequelas neuroldgicas e
fisicas”. Ao apreciar o recurso especial interposto por um dos hospitais requeridos, o
Superior Tribunal de Justica destacou o acerto da decisdo recorrida, sublinhando a
correta aplicacdo da teoria da perda de uma chance. No mais, o Tribunal ressalvou que

a revisdo das premissas do julgado recorrido esbarraria no empece da Stimula 7.

O sétimo acérdao que aparece na pesquisa cuida de uma acao de reparagdo de danos
movida por uma paciente contra os médicos e o hospital, sob alegacdo de erro médico.
O Tribunal estadual confirmou a sentenca condenatoéria, porém reduziu o montante
indenizatorio para R$ 80 mil. Nas razoes do recurso especial, o réu retoma o
argumento ja veiculado na apelacdo de que a sentenca de primeiro grau fora extra
petita ao adotar a teoria da perda de uma chance. O Superior Tribunal de Justica
afastou a alegacdo do recorrente, asseverando que a mencao da aludida teoria na
fundamentacdo da sentenca nao configura julgamento extra petita, uma vez que o
magistrado acolheu as alegacoes dos autores quanto aos fatos da causa para efeito de

condenacao dos réus (p. 16 do acérdao).s

O oitavo acordao trata de acdo de reparacao de danos fundada em erro de diagnostico
que retirou da autora as chances de tratamento adequado e cura. Consta do corpo do
acordao que a autora foi operada em 2005 para retirada de um tumor benigno do
joelho, mas as dores continuaram até que novos exames diagnosticaram a existéncia de
um tumor maligno, obrigando a realizacdo de nova cirurgia em 2006 para remocgao do
joelho da paciente, que veio a falecer em 2011. A acdo foi julgada improcedente em
primeiro grau, uma vez que o laudo pericial ndo acusou nenhum erro de conduta dos
profissionais nem falha dos exames laboratoriais, suscitando a hipétese de evolucao da
doenca entre a realizacdo do primeiro e do segundo exames. O Tribunal de Justica
estadual reformou a sentenca, condenando o requerido a pagar o equivalente a 150
salarios minimos a titulo de reparacao moral, uma vez que o médico ortopedista deixou
de prestar o devido acompanhamento no periodo pds-operatorio, em que a paciente

reclamava de dores intensas, conforme consta do item 4 da ementa do julgado. O

62 STJ, Quarta Turma, AgInt no AREsp 140.251/MS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI,
j- 03/08/2017, v.u.
63 STJ, Segunda Turma, AgInt no AREsp 909.233/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
Jj-16/05/2017, v.u.
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Superior Tribunal de Justica entendeu que o caso merece ser analisado a luz da teoria
da perda de uma chance, uma vez que, em tese, a conduta médica nao seria causa do
obito, mas somente da perda da oportunidade de cura e sobrevivéncia da paciente. No
entanto, afastou a responsabilidade do médico porque sua conduta nao pode ser tida
como erro grosseiro, que é um dos requisitos para configuracao da “perte d’'une chance

de survie ou de guérison”.%

No nono acérdiao que aparece na pesquisa, trata-se de pedido de reparacdo de danos
morais formulado contra um hospital em razio da demora e inadequacao do
atendimento prestado ao autor, vitima de acidente automobilistico, que teve como
resultado final a perda da visdo do olho direito. O Tribunal local adotou as conclusées
do laudo pericial, de que houve negligéncia quando do atendimento ambulatorial, pois
a perda da visdo se deu pela gravidade dos ferimentos decorrentes do acidente, mas
também pela demora na realizacdo do tratamento adequado. Ao apreciar o recurso
especial interposto pelo requerido, o Superior Tribunal de Justica confirmou o acérdao
de segundo grau, assentando que “a perda de uma chance pode ser constatada pela
demora no atendimento, circunstancia que parece ter inviabilizado a chance de,
obtendo um diagnoéstico precoce, o recorrente iniciar, de pronto, o tratamento

adequado a gravidade da lesao” (p. 6 do ac6rdao).®

O décimo e ultimo acoérdao trata de acao indenizatéria devido a uma série de equivocos
no tratamento dispensado a esposa e mae dos autores, vitima de cancer, culminando
com o agravamento da enfermidade e o 6bito da paciente. A ac¢ao foi julgada procedente
em primeiro grau, fixado o valor da reparacdo moral em R$ 120 mil, além dos danos
materiais declinados na peticao inicial. O Tribunal de Justica manteve a condenacao,
invocando a teoria da perda de uma chance. Ao apreciar o recurso especial interposto
pelo requerido, a Ministra relatora escrutina a controvérsia que envolve a teoria da
perda de uma chance, com respaldo principalmente na doutrina de Fernando Noronha
e Rafael Peteffi, para concluir que também na seara médica essa teoria deve ser
admitida como dano autéonomo: “O valor dessa doutrina, em que pesem todas as
criticas a que foi submetida, esta em que, a partir da percepcao de que a chance, como
bem juridico auténomo, é que foi subtraida da vitima, o nexo causal entre a perda desse
bem e a conduta do agente torna-se direto. Nao ha necessidade de apurar se o bem final
(a vida, na hipotese deste processo) foi tolhido da vitima. O fato é que a chance de viver

lhe foi subtraida, e isso basta. O desafio, portanto, torna-se apenas quantificar esse

64 STJ, Terceira Turma, REsp 1.622.538/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, j. 21/03/2017, v.u.
65 STJ, Quarta Turma, AgInt no AREsp 553.104/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZL, j. 01/12/2015, v.u.
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dano, ou seja, apurar qual o valor econémico da chance perdida” (p. 11 do acordao).
Uma vez admitida a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance ao caso, a
Ministra relatora passou a analisar, a luz do que restou comprovado nos autos, se a
conduta médica pode ser admitida como causa da perda da oportunidade de cura e
sobrevivéncia da paciente, concluindo que “H4, portanto, a frustracdo de uma chance e
a obrigacdo de indeniza-la”. Por fim, uma vez reconhecida a responsabilidade do
profissional médico pela frustracdo da chance de cura e sobrevivéncia da paciente,
passou-se a analise do valor da indenizacdo, mediante reducao de 20% sobre o valor
fixado em primeiro grau, dado que o acérdao recorrido invocou a teoria da perda de

uma chance, mas nao realizou o respectivo calculo de proporcionalidade.®

A analise desses julgados revela que a teoria da perda de uma chance tem plena
aderéncia na jurisprudéncia da Corte Superior. Ao contrario do que ocorre com 0s
julgados analisados no item anterior, nos quais a Corte deixa de adentrar ao mérito em
virtude da Samula 7, os casos envolvendo direito médico sdo debatidos abertamente,
seja pela admissao ou pela inadmissao da perda de uma chance, desde que preenchidos

0s seus requisitos.

Quanto a esse ponto, constata-se que a perda de uma chance é matéria de direito, ndo
de fato. Uma vez demonstrados os fatos nas instancias ordinarias, a Simula 7 nao
impede que a Corte Superior resolva sobre seu enquadramento na hipo6tese de perda de
uma chance para fins de delimitacao do dever de indenizar. No entanto, é preciso que o
tema tenha sido enfrentado pelo Tribunal de origem, pena de caracterizar-se inovacgao

recursal que inviabiliza a apreciacao do recurso especial pelo STJ (STF, Stmulas 282 e

356).

Desponta da anélise dos julgados a identificacdo da perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia como dano auténomo, cabendo identificar em cada caso concreto a
ocorréncia de um prejuizo consistente na perda da oportunidade de obter a cura e de
sobrevivéncia. Uma vez estabelecido o dano, cabe perquirir sobre o nexo de causalidade
entre a conduta médica e a perda de chance; e nao com relacao a morte ou invalidez do
paciente. Todavia, um fator determinante da responsabilidade é que se trate de erro
grosseiro e inescusavel, pois, do contrario, considerando a natureza instrumental da
atividade médica, a conduta nao pode ser tomada como causa da perda de chance de

cura ou sobrevivéncia.

66 STJ, Terceira Turma, REsp 1.254.141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHL, j. 04/12/2012, v.u.
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Colhe-se também dos julgados que a utilizacdo da perda de uma chance como
fundamento da decis@o condenatéria nao constitui julgamento extra petita, mesmo que
a parte autora nao tenha invocado esse argumento. Trata-se, na verdade, de
enquadramento teorico dos fatos narrados pelas partes, isto €, de atribuicao de nomen

Jjuris aos fatos descritos, sem alteracao de seu contetido.

Uma vez reconhecida a responsabilidade do profissional médico pela perda de sua
chance de cura ou sobrevivéncia, cabe o arbitramento do montante indenizatério. Em
um dos julgados analisados, o STJ reduziu em 20% o valor arbitrado pelas instancias
ordinarias, uma vez que o Tribunal estadual ndo efetuou essa operagdo ao aplicar a

perda de uma chance sobre o valor arbitrado em primeiro grau.

E preciso ter em conta que o valor da indenizacdo por perda de uma chance é fixado por
arbitramento, considerando o grau da probabilidade que o paciente tinha de alcancar
um resultado final favoravel, se o processo aleatério nao fosse interrompido. Ora, a
tarefa tormentosa de arbitrar a indenizacdo por danos morais se torna ainda mais
ingreme quando se exige uma reducao proporcional a probabilidade de alcancar o
beneficio que foi tolhido pela conduta danosa. No caso mencionado, o montante
indenizatorio foi fixado em primeiro grau, sem aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, razao pela qual parece razoavel a reducao aplicada, levando em conta o referido
fator probabilidade, o qual restou evidenciado pela analise das diversas falhas
apontadas na conduta médica. No entanto, esse percentual pode variar de caso a caso,

em razao da oscilacao do fator probabilidade.

Reafirma-se também, diante da anélise dos julgados do STJ, o que foi sustentado na
primeira parte deste estudo: embora a perda de uma chance possa ser tomada como um
dano autdénomo, é evidente sua relacdo com o beneficio final pretendido pela vitima,
tanto no momento de apurar se havia uma chance real e concreta quanto no momento

de estabelecer o valor da reparacao.

4. Conclusoes

Atendendo aos propdsitos estabelecidos no introito do presente estudo, procedeu-se ao
levantamento bibliografico e a pesquisa jurisprudencial, com emprego do método
dedutivo, com vista a estabelecer os contornos da perda de uma chance e as suas

peculiaridades quando da aplicacao na seara do direito médico.
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A partir da analise dos textos doutrinérios, conclui-se que a perda de uma chance pode
ser conceituada como a interrup¢ao de uma trajetéria que colocaria a vitima em posicao
de disputar um beneficio futuro, com probabilidade de éxito, embora sujeito a uma

alea, de modo a nao se saber se esse beneficio seria alcancado.

Existem basicamente duas modalidades de perda de uma chance: na primeira,
considerada cléssica, apos a interrupcao da trajetoria da vitima, o beneficio almejado
permanece envolvido em uma alea, nao se sabendo se seria ou nao alcancado; na
segunda, o processo aleatoério prossegue apoOs a interrupcao da trajetoria da vitima,

culminando com a perda efetiva do objetivo que ela pretendia alcancar.

Sao caracteristicas da perda de uma chance a alea que envolve o objetivo pretendido
pela vitima e, ao mesmo tempo, a probabilidade de ser alcancado, que torna a chance
clara, real e nao apenas hipotética ou conjectural. A chance perdida se confunde com o
beneficio pretendido pela vitima, mas com ele se relaciona tanto no calculo da

probabilidade quanto no momento da quantificacio do montante indenizatorio.

Discute-se na doutrina se a perda de uma chance constitui dano auténomo ou se se
encontra a meio caminho do bem da vida perdido pela vitima, hip6tese em que haveria
uma causalidade parcial e, por conseguinte, uma reparacdo parcial dessa perda.
Respeitadas as posi¢des em contrario, a melhor solucao parece ser a que compreende o
instituto como dano auténomo, embora relacionado ao bem da vida que era pretendido

pela vitima e restou prejudicado.

A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito médico adquire contornos
especificos porque o bem da vida almejado pelo paciente é a cura ou sobrevivéncia
(“perte d’'une chance de survie ou de guérison”), cuja perda ou comprometimento nao

podem ser atribuidos a atuacao médica, que é de meios e nao de resultados.

A analise quantitativa dos dados disponiveis no site do Superior Tribunal de Justica, no
periodo de dez anos entre 01/02/2013 e 01/02/2023, indica que o argumento “perda
de uma chance” aparece em 3.075 eventos, sendo 2.962 decisbes monocraticas, 112
acordaos e 1 sumula. Quando se acrescenta o argumento “erro médico”, no mesmo
periodo aparecem 368 decisdes monocraticas e 10 acordaos. Esses dados indicam que a
teoria da perda de uma chance é uma tese que transita com elevada frequéncia na

jurisprudéncia dos tribunais, chegando em grande quantidade a Corte Superior.
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Na analise qualitativa, desprezadas as decisdoes monocraticas em razao da grande
quantidade, foram analisados os dez acérdaos que aparecem na primeira pagina da
pesquisa quantitativa sobre a perda de uma chance em geral. Observou-se que o STJ é
receptivo ao emprego da tese pelas cortes estaduais, mas deixa de adentrar ao tema, ora

por falta de prequestionamento, ora por cuidar-se de matéria fatica.

Algo diverso ocorre com a pesquisa qualitativa sobre a perda de uma chance aplicada
ao direito médico, tendo o Tribunal adentrado ao tema e assimilado o intenso debate
que ocorre no campo doutrinario, assumindo posic¢ao sobre a autonomia do dano, sobre
a necessidade de a chance ser real e concreta e sobre a forma de fixacdo do montante

indenizatorio em proporcao ao valor do bem da vida que era pretendido pela vitima.

A Corte Superior fixou os requisitos para a caracterizacao da perda de uma chance de
cura ou sobrevivéncia (“perte d'une chance de survie ou de guérison”), quais sejam a
existéncia da chance perdida pelo paciente como bem juridico autbnomo e a existéncia

de um ato médico que possa ser ligado como causa desse fato.

Por outro lado, o STJ estabeleceu um roteiro, em trés movimentos, para o
reconhecimento da perda de uma chance: em primeiro lugar, deve-se indagar se a
hip6tese preenche os requisitos para ser apreciada a luz da teoria da perda de uma
chance; em seguida, analisa-se a atuacdo médica para determinar se houve erro
grosseiro ou erro escusavel, pois s6 no primeiro caso a perda de chance pode ser
imputada ao profissional; uma vez reconhecido o nexo de causalidade entre o erro
grosseiro e a perda de chance de cura ou sobrevivéncia, passa-se ao célculo do
montante indenizatorio, que leva em conta o grau de probabilidade que a vitima tinha

de alcancar a cura ou a sobrevivéncia.
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