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RESUMO: O presente artigo analisa os julgados do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ)
que decidiram sobre a aplicagio da teoria da perda de uma chance nos casos em que
se discute a ocorréncia de erro médico para deles extrair a respectiva ratio decidendi.
A partir da analise dos ac6rdaos coletados no STJ, é extraida a ratio decidendi para,
assim, bem identificar quais sdo os aspectos temporal, espacial, subjetivo e material
que precisam se fazer presentes em um dado caso concreto, com vistas a resultar na
necessidade de aplicagdo da teoria. Também é realizada identificacdo do panorama
legislativo e pontuadas as principais consideracoes doutrinarias sobre a teoria. Ao
final, sdo apresentadas as conclusoes extraidas da pesquisa realizada.
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1. Introducao
O presente artigo se utiliza dos julgados do Superior Tribunal de Justica que analisaram

a aplicacao da Teoria da Perda de uma Chance em casos de responsabilidade civil por

erro médico para o fim de identificar a ratio decidendi que seja comum a essas decisoes.
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Inicialmente, sdo apresentadas consideracoes a respeito da referida teoria identificando
seu lugar dentro da teoria geral da responsabilidade civil. Utilizando os critérios de
pesquisa de “perda”, “chance”, “erro” e “médico”, na base de dados de jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, criou-se um banco de dados com 08 acérdaos que, de
alguma forma, tratavam do mérito da questao. A partir da analise dessas decisoes foi
possivel identificar quais premissas faticas e juridicas sdo relevantes para as decisoes

judiciais que tratam desse tema.

E apresentada uma proposta de modelo de identificacdo da ratio decidendi das decisGes
judiciais que leva em consideracao quatro elementos que fazem parte de qualquer
decisdo judicial: subjetivo, temporal, espacial e material. A partir da identificagdo desses
elementos nos acérdaos coletados na base de dados do Superior Tribunal de Justica foi
possivel identificar que o aspecto subjetivo pode levar em consideracio tanto a vitima do
evento danoso, quanto seus sucessores e que o aspecto material pode sofrer algumas
variacoes caso se trate de doenca rara ou se a opcao terapéutica que foi apresentada ao
paciente era, ou ndo, valida. Constatou-se, ainda, que o STJ nao firma um “percentual de

chance” a partir do qual a supressao dessa possaria a ser indenizavel.

Defende-se que esse modelo de identificagdo da ratio decidendi aqui apresentado é
bastante util para fins de analisar decisoes judiciais, notadamente aquelas oriundas dos
Tribunais Superiores e sua aplicacdo nos julgados que trataram da perda de uma chance
nos casos de erro médico evidenciou importantes premissas que devem ser consideradas,
bem como também apresentou campos que ainda ndo se encontram devidamente

delineados pelo STJ.
2. Da teoria da perda de uma chance

A complexidade da vida atual impulsiona cada vez mais o incremento de riscos, a
justificar que se faca uma releitura do instituto da responsabilidade civil, sob pena de
eventualmente se deixar danos sem as respectivas reparacoes. A atribuicdo de novos
contornos a teoria da responsabilidade civil ora perpassa pelo abandono do apego ao
elemento culpa, ora pelo abrandamento do rigor quando do exame do nexo etiologico

entre o ilicito e prejuizo.!

H4, na esteira das licoes de Anderson Schreiber, uma erosao dos pressupostos da

1 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil dos hospitais (E-Book). Sao Paulo: Thomson Reuters,
2022, p. 3.
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responsabilidade civil que hodiernamente se vincula a uma maior protecio dos
interesses salvaguardados em um sistema juridico, como sucede no caso brasileiro,
especialmente apo6s a vigéncia da Constituicao Federal de 88, que se pauta pela primazia
da protecao da dignidade da pessoa humana, sem desprezar o apego ao solidarismo
social.2 A dissipacao de controvérsias quando diante de prejuizos oriundos de eventos
timbrados pela alea é o ponto central da teoria da perda de uma chance desde o seu
nascedouro,3 providéncia que se tonifica ainda mais no seio de uma sociedade que se
pretende social, fraterna e observadora dos valores inerentes a dignidade humana. Nao
se pode supor, de forma segura, como ficaria a situacao daquele que se vé na contingéncia
de experimentar prejuizos em interesses aleatérios, o que inevitavelmente inviabilizaria

o acolhimento de qualquer pretensao reparatoria.+

A objetivacdo da responsabilidade civil é fenémeno que se aparta da sociedade
individualista, responsavel pela criacdo de codificagoes liberais entre o século XIX e o
inicio do século XX,5 para se orientar no sentido da sociabilidade, um dos pilares,
juntamente com a eticidade e a operabilidade, do Codigo Civil em vigor.¢ Igualmente, o
atrito entre interesses divergentes decorrentes do adensamento populacional e do
exercicio de novas atividades econdémicas multiplica a causacdo de danos de origem
indefinida e colocam em xeque a protecdo das suas vitimas, notadamente em face de
fenémenos ainda nao perfeitamente conhecidos.” A busca excessiva pela vinculacdo da
conduta ilicita a um dano certo e tangivel caminha na contramao do principio da
restitutio in integrum e da vedacdo em enriquecimento ilicito,® vetores gerais da

responsabilidade civil, e da vedacao em enriquecimento ilicito.

A teoria da perda de uma chance tem o seu nascedouro na Franca a partir de decisoes

judiciais que nao tinham propriamente respaldo legal e careciam de reentrancias mais

2 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contempordneo (EPUB). 52. ed. Sao Paulo: Saraivajur,
2022, p. 2509.

3 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a 4lea e a técnica (EPUB)
Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2013, p. 18.

4 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a 4lea e a técnica (EPUB)
Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2013, p. 73.

5 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 2.

6 OLIVEIRA, Carlos Elias de; COSTA-NETO, Joao. Direito civil. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2022, p.
93.

7 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 113.

8 “Recurso especial. Responsabilidade civil. A¢ao de indenizacdo por danos. Reality show. Fase semifinal.
Contagem dos pontos. Erro. Eliminac¢do. Ato ilicito. Indenizagdo. Dano material. Perda de uma chance.
Cabimento. Danos morais demonstrados. (...). A reparacdo das chances perdidas tem fundamento nos
artigos 186 e 927 do Codigo Civil de 2002 e é reforcada pelo principio da reparacao integral dos danos,
consagrado no art. 944 do CC/2002. Deve ficar demonstrado que a chance perdida é séria e real, nao sendo
suficiente a mera esperanca ou expectativa da ocorréncia do resultado para que o dano seja indenizado. (...)”
(REsp n. 1.757.936/SP, relator Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 20/8/2019,
DJe de 28/8/2019).
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aprofundadas na doutrina.? Rafael Peteffi da Silva sustenta que o exemplo mais antigo
relacionado ao acolhimento da teoria da perda de uma chance como fundamento do
dever de indenizar se deu em um julgado, datado de 17.07.1889, proferido pela Chambre

de Requétes da Corte de Cassacao francesa, ocasiao na qual

aceitara conferir indenizacao a um demandante pela atuacao culposa
de um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a
demanda lograr éxito, mediante o seu normal procedimento.°

Entretanto, esse julgado nao é a génese pretoriana do instituto, ainda que nao seja
incomum aponta-lo como tal.’* A Chambre de Requétes nao detinha competéncia para
fixar indenizacOes ou conferi-las através do acolhimento do recurso, bem porque nao

adentrava ao exame do mérito da controvérsia sendo quando o desprovesse.!2

O caso em questao foi assim resumido por Flavio Higa:

a Caixa Comercial de Limoges requeria que o huissier Rives, que atuara
em seu favor, fosse condenado a pagar 9.000 francos, a titulo de
reparagao de danos, por forca do nao preenchimento de requisitos
formais quando da realizacdo de uma intimacao. A falha cometida pelo
Sr. Rives (huissier) havia sido no preenchimento da intimacao, pois, na
copia do mandado, ndo constara a indicacao da pessoa com a qual ele
o deixara, e esta pessoa permanecera desconhecida, o que gerou a
nulidade da apelacao.

Diante da nulidade (entre nés, 'ndo conhecimento') do recurso, a Caixa
Comercia de Limoges ficou impossibilitada de reverter a condenacao
de 9.000 francos que lhe fora imposta nas instancias inferiores.
Prevendo essa possibilidade, a Caixa Comercial de Limoges colocou o
huissier como uma espécie de 'polo passivo alternativo' da fase recursal
(com supressao de instancia em relacgao a ele), pedindo que, caso fosse
declarada a nulidade da apelacao, que ele, o Sr. Rives, pagasse-lhe os
9.000 francos a que houvera sido condenada, sem oportunidade de
prover o apelo a fim de absolver-se. A decisao da Corte de Cassacao foi
no sentido de negar qualquer reparacdo a Caixa Comercial de Limoges,
ao fundamento de que, ainda que nula nao fosse a apelagdo, caso
conhecida e examinado o seu mérito, ela nao teria sido exitosa, porque
a decisao da instancia inferior havia sido proferida em conformidade
com a lei.’s

9 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica (EPUB)
Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2013, p. 11.

1o STL.VA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anéilise do direito
comparado e brasileiro. 32. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

1 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, n. 922. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ago./2012.

12 HIGA, Flavio da Costa. A perda de uma chance no direito do trabalho (dissertacdo de mestrado).
Universidade de Sdo Paulo-USP, 2011, p. 20.

13 HIGA, Flavio da Costa. A perda de uma chance no direito do trabalho (dissertacdo de mestrado).
Universidade de Sao Paulo-USP, 2011, p. 21-24.
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Ao que se V€, portanto, o case nao versava sobre a perda de uma chance, sendo sobre a
possibilidade de a Caixa Comercial de Limoges ver-se ressarcida no caso de nao ter o seu
recurso acolhido, ou seja, ndo se deduziu — e tampouco se analisou — o pleito
indenizatorio a luz da (perda da) chance do éxito da insurgéncia, mas a repercussao de
seu efetivo insucesso na esfera juridica de interesses do recorrente. Estava em questao,
pois “a reparacdo da propria vantagem aleatoria nao obtida, e ndo a reparacao das

chances de obté-la”.14

Mais, a Chambre de Requétes nao arbitrou qualquer indenizacao a Caixa Comercial de
Limoges, porquanto se limitou a confirmar a decisao da Corte de origem que rejeitou a
pretensao indenizatéria argumentando, para tanto, que o seu recurso estaria
invariavelmente fadado ao insucesso, mesmo que nao tivesse sido prejudicada pelo

huissier.'s

Na realidade, a assimilacdo da teoria na Franca ocorreu a partir da década de 30,
notadamente a partir de 1932, quando a Corte de Cassacao manteve a condenac¢ao de um
notario, Grimaldi, que por falha na prestacido de seus servicos impediu com que os

consortes Marnier perdessem a chance de adquirir uma propriedade desejada.®

Apesar de oriunda no direito franceés (la perte d'une chance), a teoria teve sua aplicacao
irradiada por diversos sistemas juridicos, em especial, os de civil law. Flavio Higa, apos
relatar as dificuldades para consultar a base de julgados da Corte de Cassacao Italiana,
especialmente quando comparadas as facilidades de acessa-las nos tribunais brasileiros,
assevera que o primeiro registro da alicacao da teoria foi em 19 de novembro de 1983. O

caso foi assim sumariado:

(...) um grupo de trabalhadores, mediante
requisicdo numérica obtida perante uma agéncia de colocacao, havia
sido aprovado nos testes iniciais para conquista do emprego de
motorista, mas impedido, injustificadamente, de participar das provas
subsequentes, de cultura elementar e guia.

O pretor de Roma (juiz de 12 instancia), em sentenca de 27 de marco
de 1977, declarou o direito a contratacdo dos trabalhadores, com a
condicdo de serem aprovados nos testes faltantes, e condenou a
empresa ao ressarcimento do dano pela procrastinacio no

14 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica (EPUB)
Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2013, p. 95.

15 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a 4lea e a técnica (EPUB)
Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2013, p. 95-96.

16 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a 4lea e a técnica (EPUB)
Rio de Janeiro: Forense: Sao Paulo: Método, 2013, p. 105.
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procedimento de admissao. O argumento foi construido a partir de um
precedente que dizia que o candidato possuidor de uma requisicao
numérica era titular do direito subjetivo a realizacao de todas as
provas, o que obrigava o empregador a recruta-lo, em caso de
aprovacdo, a menos que o empregado ja tivesse trabalhado
anteriormente para a empresa, e sido dispensado por justa causa.

O Tribunal de Roma, mediante decisdo prolatada em 24 de novembro
de 1978, rejeitou a demanda relativa a reparacao de danos, mas
confirmou a obrigacdo de a empresa admitir os trabalhadores. Cinco
dele recorreram a Corte de Cassacao, insistindo na afirmacao do direito
ao ressarcimento do dano pelo atraso no procedimento admissional,
sustentando que a recusa de a empresa submeté-los as provas
ulteriores, necessarias a celebragao do contrato, lhes havia privado nao
de um resultado util, mas da possibilidade de consegui-lo.

Ao censurar a decisao recorrida, a Corte de Cassacao resgatou o
argumento do juiz de primeiro grau, acerca da existéncia de um direito
subjetivo dos postulantes as vagas, salvo se ji houvessem sido
dispensados, daquela empresa, por justa causa. Por isso, tendo os
concorrentes sido aprovados no exame de satde, tinham o direito de
fazer as provas de 'ditado' e 'aritmética’, além do teste de 'direcdo’. A
motivacdo axioldgica desse argumento fundava-se na impessoalidade
da contratacao, no desejo de subtrair do
empregador a escolha arbitraria, garantindo a ocupacao precipua dos
postos de trabalho pelos trabalhadores mais meritérios, livrando a
classe operaria da sujeicio a discriminacdo ou aos sistemas de
corrupcao e clientelismo. (...).

Sobre a perda de uma chance, destacou-se que o conceito de perdas e
de ganhos tratado no artigo 1.223 do Coédigo Civil italiano nao se referia
apenas a uma entidade pecuniaria, mas a qualquer entidade
economicamente valoravel. Naquele caso concreto, constituiu, para os
julgadores, uma entidade patrimonial juridicamente tutelavel a
situacdo em que havia a probabilidade de se obter um beneficio (no
caso, o emprego). Quanto ao argumento de contrariedade (incerteza do
dano), 0s juizes entenderam que a situacao
idonea a produzir apenas um ganho provavel, e ndo um ganho certo,
nao influenciava na existéncia do dano, mas, apenas, na sua
quantificacao.”

Nos sistemas de common law, igualmente, ha registro de aplicacao da teoria (loss-of-a-

chance). Na Inglaterra, por exemplo, o primeiro registro de sua ficou por conta do caso

Chaplin v. Hicks, de 1911, no qual a autora, que figurava entre uma das 50 (cinquenta)

finalistas de um concurso de beleza, foi indevidamente impedida pelo réu de participar

de sua derradeira fase que dizia com a apresentacdo para um corpo de jurados. O

concurso outorgava 12 prémios variados e, quando do julgamento do case, um dos

17 HIGA, Flavio da Costa. A perda de uma chance no direito do trabalho (dissertacdo de mestrado).
Universidade de Sao Paulo-USP, 2011, p. 39-41.
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magistrados, se arvorando na “doutrina das probabilidades” concluiu que havia 25%
(vinte e cinco por cento) de chances de a autora ganhar um dos prémios caso prosseguisse
até os ulteriores temos do certame.*8 O julgamento foi inédito nao apenas pelo fato de ter
concluido pela possibilidade de indenizar a perda de uma chance, mas também pelo fato

de se ter feito aplicar um fator redutor quando da apuracao do quantum indenizatério.»9

Porém, a sua aceitacdo nao é unanime. Registre-se recente julgado (de dezembro/2020)

proferido pela Suprema Corte da Carolina do Norte onde a Opinion of the Court foi:

In this case we are asked to change our existing jurisprudence
regarding proximate causation and to establish a new cause of action,
“loss of chance.” We decline to make these significant changes because
they are best left to the legislative branch (...) Moreover, damages for
a possible chance simply cannot fit within our traditional framework.
(...)

We decline to do so.

Such a policy judgment is better suited for the legislative branch of
government.2°

Ja em terras brasileiras, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi vanguardista na
aplicacdo da teoria da perda de uma chance.2* Mais recentemente, por ocasidao da V
Jornada de Direito Civil organizada pelo Conselho da Justica Federal, logrou-se aprovar

o enunciado 444/CJF, assim redigido:

a responsabilidade civil pela perda de 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.

A época da aprovacdo do verbete houve a preocupacio em nio vincular a teoria da perda

de uma chance a uma espécie de dano moral, porquanto, nos termos da justificativa

18 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 11.

19 HIGA, Flavio da Costa. A perda de uma chance no direito do trabalho (dissertagdo de mestrado).
Universidade de Sao Paulo-USP, 2011, p. 35.

20 ANITA KATHLEEN PARKES v. JAMES HOWARD HERMAN, N.° 241PA19 Traduco livre: “Neste
processo, somos solicitados a mudar nossa jurisprudéncia existente sobre a causa imediata e estabelecer
uma nova causa de acao, "perda de chance". Recusamos fazer essas mudancas significativas porque é melhor
deixa-las para o Poder Legislativo (...) Além disso, os danos por uma eventual chance simplesmente nao
podem se enquadrar em nossa estrutura tradicional. Para alcancar o resultado desejado pelo demandante,
seria necessario um afastamento de nossa lei comum sobre causalidade e danos imediatos, uma vez que uma
acgdo de perda de chance seria concedida pela possibilidade de que a negligéncia do réu contribuiu para a
condicdo do demandante. N6s nos recusamos a fazer isso. Tal julgamento de politica é mais adequado para
o ramo legislativo do governo”.

21 STLLVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 196.
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adotada para a sua elaboracao e a subsequente aprovacao, a “(...) teoria da perda de uma
chance pode albergar danos de natureza patrimonial

como de natureza extrapatrimonial”.22

Conquanto o sobredito enunciado tenha a virtude reconhecer na chance um valor
juridico, a sua redacdo desconsidera o seu carater autonomo relativamente aos danos

extrapatrimoniais.

Daniela Pinto de Carvalho, em estudo académico,?? cita exemplificativamente trés
acordaos do Superior Tribunal de Justica através dos quais se antevé que a Corte divergiu
quanto a categorizacdo da indenizagdo decorrente da teoria da perda de uma chance. O
primeiro deles, da lavra do Ministro Fernando Gongcalves,24 envolveu o emblematico caso
do “jogo do milhao” no qual o participante se sujeitava a responder indagacoes e a cada
resposta correta avancava para outra etapa garantindo prémio mais expressivo. Ao
responder a ultima pergunta a participante optou por abandonar o jogo e garantir a
bonificacao até entdo lograda sendo que, em momento posterior, se identificou que o
questionamento ndo teria resposta correta, ou seja, era “irrespondivel”. Ao manter o
dever de indenizar, porém em valor inferior ao imposto pela instancia ordinaria, a Corte
Superior classificou o dano como sendo de ordem material. A propésito, confira-se o

seguinte excerto do voto do eminente Relator:

Nestas circunstancias, firmado o debate no sentido de haver a
recorrida optado por ndo responder a indagacdo diante da
inviabilidade logica de uma resposta adequada, ou, na dicgdo da
peticdo inicial, de ser a pergunta 'irrespondivel’, ndo se pode negar, em
consonancia com as instancias ordinéarias, que a prestacao foi
impossibilitada por culpa do devedor, no caso a recorrente, que devera
ressarcir a recorrida do quantum perdido ou que
razoavelmente haja deixado de lucrar.

Outro acoérdao paradigmatico, prossegue Daniela Pinto de Carvalho,?s é o REsp n.

22 Conselho da Justiga Federal. Disponivel em: www.cjf.jus.br/.

23 CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixa¢do do quantum indenizatério na responsabilidade civil por perda
de uma chance (dissertacdo de mestrado). Universidade Federal da Bahia-UFBA, 2012, p. 112.

24 “Recurso especial. Indeniza¢do. Impropriedade de pergunta formulada em programa de televisao. Perda
da oportunidade. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade
logica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios,
acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da presta¢ao por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da
oportunidade. Recurso conhecido e, em parte, provido” (REsp n. 788.459/BA, relator Ministro Fernando
Gongcalves, Quarta Turma, julgado em 8/11/2005, DJ de 13/3/2006, p. 334).

25 CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixa¢do do quantum indenizatério na responsabilidade civil por perda
de uma chance (dissertagao de mestrado). Universidade Federal da Bahia-UFBA, 2012, p. 113.
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1.115.687/SP,26 relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
18/11/2010, DJe de 2/2/2011, no qual ficou assentado que “somente a perda de uma
oportunidade real, plausivel e séria justifica a compensacao por danos morais”, a sugerir
um estreitamento entre indenizacao pela perda de uma chance a essa espécie de dano

indenizéavel.

O derradeiro aresto referenciado por Daniela de Carvalho27 e mais alinhado ao teor do
enunciado 444 do CJF é o REsp n. 1.079.185/MG,?8 relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 11/11/2008, DJe de 4/8/2009. No julgado se firmou a
compreensao no sentido de que “a perda da chance se aplica tanto aos danos materiais

quanto aos danos morais”.

Analisando com mais vagar o instituto, ndo se pode compreender a indenizagao por uma
chance perdida dentre aquilo que ordinariamente se compreende como danos morais
indenizaveis, vez que estes estao jungidos a ofensas a dignidade da pessoa humana, ainda
que nao haja dor, sofrimento ou vexame.2 De efeito, na responsabilidade civil pela perda
de uma chance se indeniza, quando o caso, ndo a dor ou o sofrimento suportado pela
vitima em razao de té-la perdido, mas sim a sua perda em si.3° A chance, por si, nao
integra propriamente o rol de direitos da personalidade, ainda que seja vigorosamente

um patrimonio da vitima.s!

Defende-se, assim, se tratar de uma hipotese de lesdo que atinge o patrimonio material,

sem se desconsiderar a hipotese de poder eventualmente atingir também a esfera

26 “Direito civil. Danos morais. Leildo extrajudicial de imével realizado nos moldes do DL 70/66. Auséncia
de intimacdo pessoal dos devedores. Perda da oportunidade de purgar a mora. Improbabilidade do
pagamento. Danos morais. Indenizacdo indevida. E indispensavel a intimacéio pessoal dos devedores acerca
da data designada para o leilao do imdvel hipotecado em processo de execugdo extrajudicial realizado nos
termos do DL 70/66. Precedentes. Somente a perda de uma oportunidade real, plausivel e séria justifica a
compensacdo por danos morais. Na hipdtese dos autos, a chance de que fosse purgada a mora ap6s a
intimacdo pessoal dos devedores era remota e inexpressiva. Recurso Especial parcialmente conhecido e
provido” (REsp n. 1.115.687/SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 18/11/2010,
DJe de 2/2/2011).

27 CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixacao do quantum indenizatério na responsabilidade civil por perda de
uma chance (dissertagdo de mestrado). Universidade Federal da Bahia-UFBA, 2012, p. 113.

28 “Processual civil e direito civil. Responsabilidade de advogado pela perda do prazo de apelacao. Teoria da
perda da chance. Aplicagdo. Recurso especial. Admissibilidade. Deficiéncia na fundamentacao. Necessidade
de revisao do contexto fatico-probatério. Simula 7, STJ. Aplicacao. (...). A perda da chance se aplica tanto
aos danos materiais quanto aos danos morais. A hipotese revela, no entanto, que os danos materiais ora
pleiteados ja tinham sido objeto de a¢des auténomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por
deficiéncia na fundamentacdo do recurso especial. (...)” (REsp n. 1.079.185/MG, relatora Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 11/11/2008, DJe de 4/8/2009 — grifo acrescido).

29 FILHO, Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 112 ed. Sdo Paulo: Atlas, 20154, p. 107.

30 LUCAS, Lais Machado; FACCHINI NETO, Eugénio. Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
andlise de sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro a partir de um
estudo comparado. Anais da IV Mostra de Pesquisa da Pés-Graduacgdo. Disponivel em: editora.pucrs.br/.
31 CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixa¢do do quantum indenizatério na responsabilidade civil por perda de
uma chance (dissertacdo de mestrado). Universidade Federal da Bahia-UFBA, 2012, p. 120.


https://editora.pucrs.br/anais/IVmostra/IV_MOSTRA_PDF/Direito/72034-LAIS_MACHADO_LUCAS.pdf
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imaterial do lesado. Nesse sentido:

Em conclusao, havera casos em que a perda da chance, além de causar
um dano material poder4, também, ser considerada um “agregador” do
dano moral. Por outro lado, havera casos em que apesar de nao ser
possivel indenizar 0 dano material,
decorrente da perda de uma chance, em razao da falta dos requisitos
necessarios, sera possivel conceder uma indenizacao por danos morais
em razdo da frustrada expectativa. Frise-se mais uma vez: o que nao se
pode admitir é considerar o dano da perda de chance como sendo um
dano exclusivamente moral, ja4 que, presentes os requisitos descritos
neste livro, a perda de uma chance pode dar origem a um dano
material, nesta hipotese como dano emergente.32

Para além, da reparacao perda de uma chance, mesmo se caracterizando como uma
indenizacao decorrente de dano material, nao se confunde com o lucro cessante, o qual
nao se dissocia de um juizo de certeza. A chance, por sua vez, se adere a um resultado
desejado, incerto, porém provavel. Outrossim, a ocorréncia — ou a perda — de uma chance
subordina-se a um plexo de variaveis. E inviavel comprovar cabalmente a sua realizacio,
mas apenas a probabilidade de ocorrer se nao fosse a alteracdo do curso causal ja
deflagrado. O lucro cessante é o ganho efetivo que nao se obteve por conta de uma

conduta impeditiva.33

A chance, quando perdida, ja integra do patrimoénio juridico da vitima, bem porque
precisa ser séria, real e provavel e, bem por isso, tampouco depende de outras variaveis
para que a sua perda seja reparada por conduta atribuida a outrem. Logo, a sua

reparabilidade se insere na categorizacao de danos emergentes.34

No plano legislativo nacional, atualmente encontra-se em tramite no Congresso Nacional
0 PL10.360/2018 (Camara dos Deputados) que propoe positivar a teoria no Coédigo Civil,

acrescentando os seguintes dispositivos ao art. 927 do Codigo Civil.35

Independentemente da futura alteracao legislativa que venha a ser implementada com a

aprovacao do referido projeto de lei, no estagio atual, a teoria jA encontra pleno

32 CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixacdo do quantum indenizatério na responsabilidade civil por perda
de uma chance (dissertacdo de mestrado). Universidade Federal da Bahia-UFBA, 2012, p. 113.

33 GONDIM, Glenda Gongcalves. A reparacdo civil na teoria da perda e uma chance (dissertaciao de
mestrado). Universidade Federal do Parana-UFPR, 2010, p. 122-124.

34 CARVALHO, Daniela Pinto de. Fixac¢@o do quantum indenizatério na responsabilidade civil por perda
de uma chance (dissertagdo de mestrado). Universidade Federal da Bahia-UFBA, 2012, p. 129.

35 “Art. 927. (...) § 2° A responsabilidade civil pela perda de chance nio se limita a categoria de danos
extrapatrimoniais. § 3° A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos”.
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acolhimento no ordenamento brasileiro, ndo apenas com base nos art. 927 e 944 do
Codigo Civil (“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

»” <«

obrigado a repara-lo” “A indenizacao mede-se pela extensdao do dano”), mas, também,
por possuir fundamento constitucional em diversos principios veiculados na CF/88
(arts. 19, III, 5°, incisos X, XXXII, XXXV e 37, § 6°), notadamente no que se refere a

danos causados em uma relacao de consumo.

Importante também consignar que o principio da reparacao integral, que no Cédigo Civil
estd fundado em seu art. 944 (A indenizacdo mede-se pela extensao do dano), possui
fundamento constitucional no principio da dignidade da pessoa humana, notadamente

quando se esta diante de danos pessoais:

Nos danos pessoais, assume especial importancia a dignidade da
pessoa humana, valor e principio constitucional, consagrado como um
dos fundamentos de nosso Estado Democratico de Direito (art. 10, ITI,
CF/88) (...)

Assim, nos danos pessoais, com fundamento no principio da dignidade
da pessoa humana, deve prevalecer a regra geral consistente na
reparacao integral dos danos sofridos pelo lesado.3¢

A premissa da teoria consiste em responsabilizar alguém por retirar, subtrair, de outrem
a oportunidade de lograr uma situacao posterior melhor,3” o que pode refletir tanto na
possibilidade de obter uma vantagem como na de evitar um dano. O prejudicado é
alguém que teria a possibilidade de obter um ganho ou, por outro lado, alguém que teria
a possibilidade de evitar sofrer um determinado dano, mas essas oportunidades lhe
foram suprimidas. Essa supressao de oportunidade é o ato ilicito que gera um dano
juridico certo (a retirada da oportunidade em si, a chance perdida, a probabilidade

excluida) e que implica dever de reparacao.

A existéncia dessas duas vertentes da teoria — impedir vantagem ou evitar prejuizo - é

esclarecida por Fernando Noronha:

(...) A chance que foi perdida pode ter-se traduzido tanto na frustragao
da oportunidade de obter uma vantagem, que por isso nunca mais
podera acontecer, como na frustracao da oportunidade de evitar um
dano, que por isso depois se verificou. No primeiro caso, em que estava
em curso um processo vantajoso e este foi interrompido, poderemos

36 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizacao no Codigo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 03.

37 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 98.
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falar em frustracdo da chance de obter uma vantagem futura; no
segundo, em que estava em curso um processo danoso que podia ter
sido interrompido e niao foi, falaremos em frustracdo da chance de
evitar um prejuizo efetivamente ocorrido.38

Judith Martins Costas9 leciona que na responsabilidade pela perda de uma chance, o que
¢ indenizado é justamente “a chance” de nao alcangar determinado resultado, ou de
auferir certo beneficio, chance que foi perdida pela vitima em razio de ato culposo do
lesante. Nada obstante a licdo da professora Judith, necessario consignar que nada
impede que o lesante atue de forma dolosa para a supressao da chance e, nao apenas, de

maneira culposa.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que a perda de uma chance
consagra a indenizabilidade de determinados danos que, sob um rigor conceitual, nao se
enquadrariam como danos patrimoniais ou morais, porém, violam a dignidade da vitima
e perturbam a solidariedade social, justificando, pois, a indenizabilidade como

consectario natural das garantias constitucionais.4°

Na analise desta espécie de responsabilidade, hd necessidade de ser realizado um
especifico juizo de valor, qual seja: qual era a probabilidade de a vantagem perdida ou o
dano sofrido ter sido concretizada ou ter sido evitado se a oportunidade nao tivesse sido
suprimida. De fato, a teoria da perda de uma chance leva, necessariamente, a uma anélise
sobre juizos de certeza, que naturalmente se antagonizam com os varios vetores que
podem intervir na evitacao de um prejuizo.4! E é esse o juizo fundamental para que se

possa considerar que a perda da chance deve ser indenizada.

Evidentemente, nestas situacoes, nao se esté a buscar a certeza do dano ou da perda da
vantagem, mas, sim a probabilidade de esses ocorrerem. E que a vitima do ilicito guarda
consigo apenas uma expectacdo incerta no atingimento de uma vantagem ou, ao revés,

na evitacdo de um resultado pior.4

Daniel Amaral Carnatba afirma que a perda de uma chance é uma técnica decisoria

38 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagées. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 696.

39 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Cédigo Civil: do inadimplemento das obrigacoes. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 360.

40 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 79.

41 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 115.

42 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais. n. 922. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ago./2012, p. 139-
171.
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criada para superar as insuficiéncias da responsabilidade civil diante das lesdes a
interesses aleatorios. Consigna que da analise dos julgados proferidos pela Corte de
Cassacao Francesa, dois elementos foram definidos para a identificagido da chance
reparavel: as probabilidades envolvidas no caso e a prova de que a chance em questao
interessava concretamente ao seu beneficidrio.43 Vé-se, entdo, que mesmo algo
totalmente aleat6rio, mas que possua reais probabilidades de ocorrer, passa a ser

tutelado pelo direito.

De fato, a aplicagio da Teoria no ordenamento brasileira independeria — como
independe — de previsao legal especifica. A perda de uma chance apenas se caracteriza
como uma peculiar forma de praticar danos que devem ser indenizados e, por certo, a
legislacao nao tem como prever todas as maneiras pelas quais danos podem ser
praticados. Essa maneira de causar prejuizos, inclusive, pode ser verificada tanto em
responsabilidade contratual, quanto extracontratual (para particulares ou em face do
Estado) bem como nas suas modalidades subjetiva e objetiva e para reparar danos

materiais ou imateriais.

A aplicacdo desta doutrina pode se dar nos mais diversos campos da responsabilidade
civil e isso fica claro quando se verifica os exemplos nos quais o STJ ja decidiu pela sua
aplicacao: erro na formulacao de questdo ou na contagem de pontos em game show
televisivo; perda da oportunidade de vender a¢oes em momento mais vantajoso em razao
de pratica indevida realizada pela instituicao financeira; erro médico que suprime
oportunidade de cura ou de tratamento adequado; ma prestacdo de servico no

recolhimento de células-tronco.

No que se refere ao valor da reparacao do dano decorrente da perda de uma chance, a
regra é que essa resulte num valor inferior daquela na qual, do ilicito decorreria,
diretamente, o dano certo e devidamente identificado. O raciocinio é o de que, como o
ilicito recaiu sobre a perda de “uma chance” e nao sobre o objeto propriamente dito, a
reparacao nao poderia tomar por base a integralidade do objeto que sofreu os efeitos
desta perda. Nesse sentido, entende-se que a reparacao deve levar em consideracao o
“grau de probabilidade” de a vantagem ser obtida ou de o dano nao ocorrer, caso a chance
nao fosse perdida. A chance de vitéria tera sempre valor menor que a vitoria futura.44

Trata-se de um novo (em comparacao aos tradicionais) critério de mensuracao de dano.

43 CARNAUBA, Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. Revista dos Tribunais, n. 922. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ago./2012, p. 139-
171.

44 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 122 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 108-109.
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Evidentemente, quanto mais grave for a falha na prestacao de um servico, por exemplo,
maior é a probabilidade de que, se a chance nao fosse perdida por aquela falha, o dano
ndo ocorreria e, assim, o quantum indenizatério muito se aproxima daquele cabivel
quando o dano é dirigido diretamente ao bem final tutelado e ndo apenas a chance de

que esse nao sofra dano.4s

Trabalhar com graus de probabilidade é igualmente necessario para verificar se a chance
perdida era real e concreta, tinica passivel de ser indenizada. E necesséria a existéncia de
uma probabilidade (de éxito) e de uma certeza (de que a chance, se exercida, poderia
impedir o prejuizo ou resultar em vantagem). Nesse aspecto, interessante raciocinio
realizado pela Court of Appeals da Carolina do Norte (julgamento anterior ao proferido
pela Suprema Corte da Carolina do Norte) ao considerar que s6 ha uma chance passivel

de ser indenizada quando essa possui probabilidade de ocorrer igual ou superior a 50%.46

Os requisitos para aplicacdo da Teoria sdo de duas naturezas, os gerais, que se referem a
Teoria Geral da Responsabilidade Civil (conduta, nexo de causalidade e dano) e que
devem ser somados ao requisito especifico da teoria que é a presenca de uma chance real,
que gere probabilidades, nao sendo admissivel uma mera situacdo hipotética.
Importante atentar para as consideracoes da Min. Nancy Andrighi no sentido de que a
visdo tradicional da responsabilidade civil subjetiva (na qual é imprescindivel a
demonstracao do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o dano sofrido pela

vitima e o ato praticado pelo sujeito) nao é mitigada na teoria da perda de uma chance.+
3. Premissas gerais extraidas da jurisprudéncia do STJ

Analisando os principais acordaos do STJ48 que decidiram sobre a aplicacao da teoria em

um ambito geral — ainda nao tratando especificamente para situacoes de erro médico —

45 Veja-se caso oriundo do TJIDFT onde a Fazenda Publica foi condenada, com base na aplicacao da teoria,
ao pagamento de 400 mil reais (200 mil para cada genitor) em razao de erro de diagnostico praticado em
uma menor de 14 anos, que foi atendida em hospital ptiblico e liberada com o diagnéstico de “pseudocrises
epilépticas”, retornando ao hospital na noite seguinte, jA em estado grave e nao conseguindo receber
tratamento adequado por auséncia de leito em UTI, vindo a 6bito sem ao menos ter sido examinada por um
especialista (neurologista) (Processo 20150110198345APC, Rel. Des. Luiz Gustavo B. de Oliveira, acordao
mantido pelo STJ no AREsp 1415913/DF, DJe 22.04.2019).

46 ANITA KATHLEEN PARKES v. JAMES HOWARD HERMAN 265 N.C.App. 475, 477, 828 S.E.2d 575, 577
(2019): “A plaintiff cannot recover for a loss of less than a 50% chance under ‘the ‘traditional’ approach’
applied to loss-of-chance claims in Other jurisdictions, but a plaintiff may recover the full value of a
healthier outcome if he or she can show that, more likely than not, the outcome could have been achieved
absent the defendant’s negligence”. Traducao livre: “Um querelante ndo pode recuperar por uma perda
inferior a 50% de chance sob ‘a abordagem 'tradicional’ aplicada a reivindicacdes de perda de chance em
outras jurisdicoes, mas um querelante pode recuperar o valor total de um resultado mais saudavel se puder
mostrar que, muito provavelmente, o resultado poderia ter sido alcancado sem a negligéncia do réu”.

47 REsp 1662.338/SP, DJE 02.02.2018

48 REsps 1291247/RJ, DJE 01.10.2014; 1308719/MG, DJE 01.07.2013; 1540153/RS, DJE 06.06.2018;
1750233/SP, DJE 08.02.2019; 1757936/SP, DJE 28.08.2019.
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extraem-se as seguintes premissas estabelecidas pela jurisprudéncia para fins de sua

aplicagdo,* expostas nos paragrafos seguintes.

Primeiramente, a perda de uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e nao
somente fluida ou hipotética - é considerada uma lesao as justas expectativas frustradas
do individuo, que, ao buscar posicao juridica mais vantajosa, vé o curso normal dos

acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro.

A perda de uma chance € colocada entre o dano certo e o hipotético, tratando-se de uma
nova categoria de prejuizos. A perda de uma chance é, em si, um dano certo e especifico.
Existe prejuizo certo: a certeza de uma probabilidade que foi tolhida. Por outro lado,
tratando-se de uma chance impossivel ou improvavel (suprimir a oportunidade de
alguém chegar a Marte com um foguete construido em sua garagem, por exemplo), nada

h4 o que se indenizar.

O ato ilicito consiste em promover a perda de uma chance de evitar prejuizo ou de obter
vantagem. Imprescindivel que haja uma conduta (comissiva ou omissiva) por parte do
lesante, sem a qual a vitima teria obtido o resultado desejado, qual seja, a chance de

tentar obter um ganho ou de tentar evitar um dano.

O nexo causal seré analisado a partir da imediatidade entre o ato e a supressao da chance

por ele realizada.

A perda de uma chance esta focada no dano, em relacao a conduta do lesante e ao nexo
causal nao ha alteracdo em relacdo a doutrina tradicional (aplica-se a causalidade
adequada, albergada no art. 403 do CC/2002). O dano, a perda da chance, deve ser um
dano suportado injustamente, aquele que fere interesses legitimos, nao necessitando
sejam direitos subjetivos legalmente previstos. Essa categoria dos danos injustos é a

tendéncia atual para o espectro de abrangéncia da responsabilidade civil.5°

Nao se exige a existéncia de “dano final”, bastando a prova da certeza da chance perdida.
Esse ponto é bastante relevante e controverso, a depender do tipo de pretensao que se
esteja pleiteando, pois podera interferir no termo inicial da prescricao para pleitear a

reparacao pela chance perdida.

49 Essas premissas nem sempre aparecem expressas nos julgados, foram extraidas pelo Autor deste artigo a
partir da anélise dos casos julgados pelo STJ.

50 CAPPELARI, Récio Eduardo. Reflexdes sobra o dano injusto: a concretizacdo da ideia de justica. Revista
Justica do Direito, 24(1), 2010.
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Quanto a esse ponto, o termo inicial da prescricao para a situacao de responsabilidade
pela perda de uma chance, o melhor é considerar duas possibilidades: quando se tratar
conceder uma vantagem o termo inicial deve ser a partir da ciéncia a respeito do ato que
suprime a possibilidade de obter a vantagem e quando se tratar de perda de uma chance
para evitar um dano, o termo inicial estara presente apenas quando este dano vier a se
verificar. A proposito, nos autos do REsp n. 1.622.450/SP, relator Ministro Ricardo Villas
Bboas Cueva, Terceira Turma, julgado em 16.3.2021, DJe de 19.3.2021, o STJ ja
considerou a teria da actio nata, em seu aspecto subjetivo, para compreender que o
termo inicial da contagem do prazo prescricional para o exercicio da pretensao
reparatoria decorrente da perda de prazo por profissional da advocacia é, de fato, o

momento em que o constituinte tomou ciéncia da conduta negligente do causidico.5

Nao h4 julgado do STJ analisando especificamente essa questao do termo inicial da
prescricao, entretanto, aqui entende-se para essa situacao de perda da chance de se evitar
um dano, pode ser que a chance seja tolhida, mas o prejuizo que se poderia evitar nunca
venha a ocorrer, por razoes alheias a supressao da oportunidade. Assim, para essa
hipétese, apenas com a ocorréncia do prejuizo se poderia falar na perda de uma chance
de evita-lo. Essa parece ser a melhor solucao para identificar o termo inicial da

prescricao, dentro da Teoria da Actio Nata aplicada a perda de uma chance.

Mesmo incapazes podem estar sujeitos a sofrer prejuizos decorrentes da supressao de
uma chance, ndo havendo necessidade de consciéncia para que seja possivel identificar-

se um dano moral decorrente da perda de uma chance.

O erro — falsa percepcdao da realidade - inescusavel e que tolhe uma chance —
independentemente da intencao de querer causar prejuizo - € ato ilicito que deve ser

indenizado (casos dos erros praticados na contagem de pontos ou elaboracao de

51 “Recurso especial. Servicos advocaticios. Negligéncia. Perda de prazo. Responsabilidade civil. Perda de
uma chance. Prescrigdo. Termo inicial. Conhecimento do dano. Actio nata. Recurso especial interposto
contra acdrdao publicado na vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s
2 e 3/STJ). Cinge-se a controvérsia a definir o termo inicial da prescricdo da pretensdao de obter
ressarcimento pela perda de uma chance decorrente da auséncia de apresentagao de agravo de instrumento.
O prazo prescricional é contado, em regra, a partir do momento em que configurada lesdo ao direito
subjetivo, sendo desinfluente para tanto ter ou nao seu titular conhecimento pleno do ocorrido ou da
extensao dos danos (art. 189 do CC/2002). O termo inicial do prazo prescricional, em situac¢oes especificas,
pode ser deslocado para o momento de conhecimento da lesdo ao seu direito, aplicando-se excepcionalmente
a actio nata em seu viés subjetivo. Na hip6tese, ndo é razoavel considerar como marco inicial da prescri¢ao
a data limite para a interposicao do agravo de instrumento, visto inexistirem elementos nos autos - ou a
comprovacio do advogado - evidenciando que o cliente tenha sido cientificado da perda de prazo para
apresentar o recurso cabivel. No caso dos autos, com o término da relagio contratual, o cliente lesionado
teve (ou poderia ter tido) ciéncia da atuacao negligente do advogado anterior, sendo este o marco inicial da
prescricdo. Recurso especial nao provido” (REsp n. 1.622.450/SP, relator Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva, Terceira Turma, julgado em 16/3/2021, DJe de 19/3/2021).
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questionamentos de candidatos que participam de concursos televisivos).

Por fim, outra relevante caracteristica da teoria é que a perda de uma chance nao se
confunde com indenizacao por lucros cessantes, nesses ha certeza da vantagem perdida
(ja existia um lucro e esse vem a ser perdido) e, por isso, a forma de mensurar a

indenizacao nao pode ser a mesma.

4. Perda de uma chance no erro médico

No caso de aplicacao da teoria para situagao de erro médico, alguns a nomeiam como a
teoria da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncias? Nesta situacdo, o que se
perde é a chance de obter um resultado favoravel com um determinado tratamento, ao

se suprimir do paciente todas as possibilidades de cura ou de sobrevivéncia.

Pesquisa realizada na base de jurisprudéncia do STJ, no dia 30.05.2023, utilizando-se os
termos “perda”, “chance”, “erro” e “médico”, resultou em 14 (doze) acordaos. Excluindo-
se aqueles que nao adentravam em algum mérito da aplicacao da teoria e que apenas se
limitavam a decidir sobre questoes processuais afetas ao conhecimento do recurso,

restaram 09 (nove) acérdaos.s3

A identificacdo desses julgados, por si s6, demonstra que ja ha uma consolidacao de
entendimento quanto a possibilidade de aplicagao da teoria no sistema juridico brasileiro
— presentes determinadas condicoes —, a par de nao existir previsao legal expressa a esse

respeito.

No AgInt no REsp 1923907/PR (STJ, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em 20.03.2023), decidiu-se que que a aplicacdo da Teoria da Perda de
uma Chance é uma qualificacdo juridica a ser dada aos fatos litigiosos que sejam
apresentados ao julgador, ndo havendo, propriamente, a obrigatoriedade de ser ela
invocada pelas partes, afirmando-se, ainda, que a teoria tem aplicacao diante de conduta

omissiva que, se tivesse sido praticada a contento, poderia evitar prejuizo suportado pela

52 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 112. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2014, p. 104.

53 AgInt no REsp n. 1.923.907/PR, STJ, Turma Turma, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. em
20.3.2023; REsp 1677.083/SP, STJ, Terceira Turma, Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em 14.11.2017; REsp
1662338/SP, STJ, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. em 12.12.2017; REsp 1622538/MS, STJ, Terceira
Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. em 21.03.2017; REsp 1254141/PR, STJ, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi,
j. em 04.12.2012; REsp 1184128/MS, STJ, Terceira Turma, Rel. Sidnei Beneti, j. em 08.06.2010; REsp
1.104.665/RS, STJ, Terceira Turma, Rel. Massami Uyeda, j. em 09.06.2009; AgInt no ARESP 140.251/MS,
STJ, Quarta Turma, Rel. Maria Isabel Gallotti, j. em 03.08.2017; AgRg no AResp 553.104/RS, STJ, Quarta
Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, j. em 01.12.2015.
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vitima. Assim, o nexo de causalidade que é exigido para esse tipo de responsabilidade
decorre do vinculo entre a conduta ilicita do médico — omissiva ou comissiva — e 0

comprometimento da possibilidade de um diagndstico correto.

No REsp 1677.083/SP (STJ, Terceira Turma, Rel. Ricardo Villas Boas Cueva, j. em
14.11.2017), aplicou-se a teoria na situacao em que foi concedida alta médica, antes do
resultado dos exames laboratoriais realizados, os quais, quando do resultado,
constataram leucose aguda, de modo que, se ao invés de dar alta sem resultado dos
exames, tivesse sido o paciente internado e iniciado tratamento, o dano posterior que lhe

foi ocasionado poderia ter sido evitado.

A luz da teoria da perda de uma chance, o liame causal demonstrado é aquele existente
entre a conduta negligente do hospital e a chance perdida de um diagnostico correto e de
todas as consequéncias normais que dele poderiam resultar, sendo desnecessario que

esse nexo se estabeleca diretamente com o resultado morte.

A atuagao negligente dos profissionais médicos, sobretudo em funcao da gravidade da
doenca e da simplicidade do método capaz de diagnostica-la — um simples hemograma
—, retirou da paciente uma chance concreta e real de ter o mal que a afligia corretamente

diagnosticado e de ter um tratamento adequado.

O dano — perda da chance - ocorre mesmo que nao seja possivel garantir que a atuacao
correta evitaria o dano morte. A negligéncia na adocdo de medida para um diagnostico

correto expoe o paciente a um maior risco.

No REsp 1662338/SP (STJ, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. em 12.12.2017) foi
consignado que a visao tradicional da responsabilidade civil subjetiva nao 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, faz-se presente o nexo

causal.

A perda de uma chance remota ou improvavel de saade da paciente que recebeu alta
hospitalar, em vez da internacao, nao constitui erro médico passivel de compensacao,
quando constatado que a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado a ciéncia

médica

No REsp 1622538 /MS (STJ, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. em 21.03.2017),
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consignou-se que apreciacao do erro de diagnostico por parte do juiz deve ser cautelosa,
em especial quando os métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos a davidas, pois
nesses casos o erro profissional nao pode ser considerado impericia, imprudéncia ou

negligéncia.

No caso, a davida sobre o diagnéstico exato da paciente foi atestada por varios
especialistas, ndo sendo possivel, portanto, imputar erro crasso passivel de caracterizar
frustracao de uma oportunidade de cura incerta, ante a alegada “auséncia de tratamento

em momento oportuno”.

No REsp 1254141/PR (STJ, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, j. em 04.12.2012),
afirmou-se que a responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo na

seara médica, no campo da mitigacao do nexo causal.

A controvérsia existente na aplicacao da teoria na seara médica reside no fato de alguns
entenderam, de modo equivocado, que ela implicaria num processo de mitigacao do nexo
causal. Admitir essa mitigacao implicaria romper com o principio da “conditio sine qua
non”, que é pressuposto inafastavel da responsabilidade civil nos sistemas de matriz

romano-germanica.

Sucede que a perda da chance é uma modalidade autonoma de indenizacao, passivel de
ser invocada nas hip6teses em que nao se puder apurar a responsabilidade direta do
agente pelo dano final. Nessas situacoes, o agente nao responde pelo resultado para o
qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou a

paciente. Com isso, resolve-se a apuracao do nexo causal.

Se o processo causal chegou a seu fim e o paciente ndo morreu, apesar da falha médica,
nao se pode dizer que o profissional de satde tenha lhe subtraido uma chance qualquer.
Por quaisquer outros fatores independentes da conduta médica, as chances de

sobrevivéncia daquele paciente sempre foram integrais.

A oportunidade de obter um resultado s6 pode se considerar frustrada se esse resultado
nao é atingido por outro modo. Dai a importancia a respeito do termo inicial da

prescricao, tratada linhas acima.

O STJ consignou ainda que falha realizada no acompanhamento pdés-cirargico, com a

auséncia de realizacao de exames necessarios, configuram ato que implica perda de chance.
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Nas hipdteses em que se discute erro médico, a incerteza niao estd no dano
experimentado, notadamente nas situacoes em que a vitima vem a 6bito. A incerteza esti
na participacao do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o dano é causado

por forca da doenca, e nao pela falha de tratamento.

Quanto a indenizacao pela chance perdida, o STJ entendeu que o valor do bem deve ser
calculado em uma proporc¢ao sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance
ndo pode alcancar o valor do bem perdido. E, entdo, decidiu-se por uma necessaria

reducao proporcional.

No REsp 1184128 /MS (STJ, Terceira Turma, Rel. Sidnei Beneti, j. em 08.06.2010),
decidiu-se que a responsabilidade do hospital é objetiva quanto a atividade de seu
profissional plantonista (CDC, art. 14), de modo que dispensada demonstracao da culpa
do hospital relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de médico integrante de seu

corpo clinico no atendimento.

Aqui, houve o reconhecimento de uma responsabilidade objetiva do hospital pela perda

de uma chance resultante de ato praticado por seu profissional plantonista.

No REsp 1.104.665/RS (STJ, Terceira Turma, Rel. Massami Uyeda, j. em 09.06.2009),
consignou-se que a aplicacdo da teoria esté adstrita aos casos em que o dano seja real,
atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade,
porquanto o dano potencial ou incerto, no ambito da responsabilidade civil, em regra,

nao é indenizavel.

No AgInt no ARESP 140.251/MS (STJ, Quarta Turma, Rel. Maria Isabel Gallotti, j. em
03.08.2017), foi consignada a caracterizacao da perda da oportunidade de se evitar ou,
no minimo, amenizar as sequelas da parada cardiorrespiratoria, caso os médicos
tivessem sido mais diligentes e internado a recorrida “em alguma das 5 (cinco)

oportunidades que tiveram”.

E, no AgRg no AResp 553.104/RS (STJ, Quarta Turma, Rel. Min. Marco Buzzi, j. em
01.12.2015), decidiu-se ser plenamente cabivel, ainda que se trate de erro médico,
acolher a teoria da perda de uma chance para reconhecer a obrigacdo de indenizar
quando verificada, em concreto, a perda da oportunidade de se obter uma vantagem ou

de se evitar um prejuizo decorrente de ato ilicito praticado por terceiro.
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A perda de uma chance pode ser constatada pela demora no atendimento no
atendimento médico, circunstancia inviabiliza a chance de, obtendo um diagnostico

precoce, o paciente iniciar, de pronto, o tratamento adequado a gravidade da lesao.

A partir dos pontos em comum existentes nesses 09 precedentes, pode-se extrair qual a
ratio decidendi que é utilizada pelo STJ quando tenha que decidir sobre a aplicacdo da

teoria nos casos em que se discuti a ocorréncia de erro médico.

5. A importancia da extraciao da ratio decidendi dos julgados do STJ

As mudancas propostas pelo movimento neoconstitucional compoem um conjunto de
fatos que se complementam sob os influxos de uma relacdao de causa e efeito. Assim,
notadamente a partir da promulgacio da Constituicio de 1988, da positivacido
proeminente dos principios com elevada carga axioldgica em detrimento das regras
decorre a ponderacdo como método de aplicacdo da norma, a exigir a anélise
pormenorizada do caso particular pelo Poder Judiciario, que agora é dotado de um
protagonismo maior quando comparado ao Legislativo e ao Executivo, e se inclina por
prestigiar com mais énfase a Carta Maior em detrimento da legislacao

infraconstitucional.54

A proposito, o proprio Codigo de Processo Civil prevé que “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do Brasil” (...)” (art. 1°), ao tempo
em que determina que “ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais
e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade

e a eficiéncia” (art. 8°), que nada mais sdo do que principios de extracao constitucional.

As fontes de Direito passam, pois, a contar de igual sorte com os principios, os quais,
segundo Jorge Miranda, possuem um vetor imediato quando diretamente capazes de
regular relacGes politico-constitucionais e um viés mediato “tanto num plano integrativo
e construtivo como num plano essencialmente prospetivo”.55 O Direito, assevera Streck,

se envolve em um corpo transformador porque as Constituicoes permitem o resgate de

54 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado, n° 17, janeiro/fevereiro/marco de 2009.
55 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 390.
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promessas56 a serem convoladas em programas concretos.

Nao fosse o bastante para justificar o alargamento da teoria das fontes, os sobreditos
vetores, coadjuvados pelo fato de que o Poder Judiciario passou a salvaguardar a vontade
geral — e ndo apenas aquela manifestada pela maioria — orientada por principios
positivados na ordem constitucional, impdem a discussao sobre o seu novel papel que,
doravante, ndo pode mais se circunscrever a um comportamento passivo. O
intervencionismo Judiciario autoriza a sua atuagdo para garantir valores inerentes ao

nucleo duro da ordem constitucional social.5”

O Poder Judiciario, além de pronunciar o certo ou o errado, exerce o controle de
eventuais excessos e omissoes legislativas e administrativas tendo em mira a realizacao
dos resultados praticos almejados pela Constitui¢do.5® Veja-se, por oportuno, o viés
concretista que o Supremo Tribunal Federal reconheceu na acdo de mandado de injung¢ao
(MI 708-0/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes), no bojo da qual, declarando a mora do
legislador no sentido de disciplinar o direito de greve dos servidores publicos,
determinou lhes fossem aplicadas, no que couber e enquanto permanecer a inércia, as

disposicoes previstas na lei geral de greve.

Sendo o ordenamento composto — também — por principios, os quais, como visto,
revelam um exponencial potencial construtivo pro futuro e tendo o Poder Judiciario a
atribuicdo de guardar e garantir as suas efetivacoes, inclusive quando diante de lei
dispondo em sentido diverso, forcoso é compreender que as suas decisoes se revestem
de maior importancia no ambiente juridico, o que clarifica a forca dos precedentes na

teoria das fontes de Direito.

No campo da filosofia, a linguagem, até entao concebida como um elemento aposto entre
o sujeito e o objeto, é elevada a “(...) condicao de possibilidade de todo o processo
compreensivo”.59 Deixa ela de ser um elemento mediador da comunicacdo para se revelar
como uma forma de realizacao produtiva, e nao meramente receptiva. Assim, no novo
ambiente constitucional interpretar nao significa apenas revelar um sentido ja posto dos

signos. Ao revés, interpretar é acrescer-lhes significados e sentidos embalados por

56 STRECK, Lenio. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 1(1):65-77, janeiro-junho 2009, Unisinos.

57 STRECK, Lenio. Jurisdi¢ao constitucional e hermenéutica: perspectivas e possibilidades de concretizacdo
dos direitos fundamentais-sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, vol. 8, n. 2, 2008.

58 KREBS, Hélio Ricardo. A importancia dos direitos fundamentais para o sistema de precedentes
(dissertagao de mestrado). Universidade Federal de Santa Catarina-UFSC, 2018, p. 43.

59 STRECK, Lenio. Hermenéutica, Constituicao e autonomia do Direito. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 1(1):65-77, janeiro-junho de 2009, Unisinos.
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expectativas.®© A sucessiva apreciacio dos casos pelo intérprete movimenta
reiteradamente o sentido da regra em uma o6rbita que permite a edificacdo de novos

significados.

O referido movimento espiral real¢ca com mais nitidez o fato de que o Direito é uma obra
que se encontra em constante modificacao® para melhor se adaptar as realidades sociais,
econdmicas e culturais que se seguem. Como afirma Paulo Mendes, “(...) nesse iter, do
geral para o individual, podem-se estabelecer inimeras etapas normativas, em um

processo crescente de concretizacao do Direito”.62

Dai porque a sua compreensdo nao dispensa a identificacio de suas fontes e o

apontamento das normas que delas decorem.

Miguel Reale sustenta que as fontes de Direito sdo os ambientes através dos quais as
regras juridicas se positivam com contornos de obrigatoriedade®s. As fontes, por sua vez,
podem ser formais, que sao “(...) os canais de exteriorizacado e insercao da disposicao
normativa em um ordenamento juridico”,°4 e materiais, as quais dizem com as
circunstancias que dao ensejo ao surgimento da fonte formal.®s Salvante os costumes, as
fontes formais de Direito, no geral, encontram-se estampadas em documentos que

permitem com que se lhes dé publicidade e amplo conhecimento.%

A génese de Direito — a fonte — é apenas o ponto de partida para se chegar ao conteudo
de uma norma juridica. A norma é o fruto do exercicio interpretativo e criativo que recai

sobre as fontes do Direito.

Nesse sentido, apos a vigéncia da Constituicao de 1988, no bojo da qual se deu destaque
aos direitos fundamentais, com um apego nao so6 as regras, mas sobretudo aos principios,
é de se impor ao Estado brasileiro um plexo enorme de programas a serem

implementados no sentido de realizar os valores constitucionais. Nesse cenério, o juiz,

60 VESING, Thomas. Teoria do direito: uma introdugao. Trad. Gercélia B. de O. Mendes. Sao Paulo: Saraiva,
2015, p. 231.

61 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. O poder normativo dos tribunais: regimentos internos como fonte de
normas processuais. Civil Procedure Review, v. 11, n. 2: mai.-ago. 2020.

62 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Coisa julgada e precedente: limites temporais e as relacoes juridicas de
trato continuado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 158.

63 REALE, Miguel. Li¢bes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 140.

64 BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticao de
competéncia legislativa no direito constitucional brasileiro. 22 ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2021, p. 58.

65 SOUZA, Marcos Seixas. Normas processuais consuetudinarias: historia, teoria e dogmaética. Salvador:
Juspodivm, p. 86.

66 BRAGA, Paula Sarno. Norma de processo e norma de procedimento: o problema da reparticio de
competéncia legislativa no direito constitucional brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2021, p. 60.
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ao interpretar, inevitavelmente exerce uma funcao criativa.6”

Bem por isso, ndo ha como deixar os precedentes a margem das fontes de Direito. Alias,
a corroborar tal assertiva, é de se notar que o artigo 926 do CPC versa sobre o dever de
os Tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia mantendo-a estavel, integra e coerente.
A coeréncia existira se principios ja aplicados em decisoes anteriores forem considerados
em casos similares, ao passo que a integridade sera observada diante da forca normativa
da Constituicdo,® autoridade que passou a gozar apdés o movimento

neoconstitucionalista.

Nao fosse o suficiente, ao cuidar das hipoteses de cabimento da ac¢do rescisoria, o Coédigo
de 2015, em seu art. 966, § 5°, assenta que a ofensa a “acordao proferido em julgamento
de casos repetitivos” equivale a violacao de norma (art. 966, V, do CPC). Ora, se a violacao
ao precedente — rectius, a ofensa ao contetdo da sua ratio decidendi — se equipara, para
efeito de rescindibilidade da decisao transitada em julgado, a ofensa de norma, e sendo
essa o produto da interpretacao da fonte de Direito, é de se concluir que o precedente é,

efetivamente, uma de suas espécies.

Adicionalmente, a ciéncia é composta por enunciados que nem sempre ocupam 0 mesmo
plano de incidéncia. Alguns sao aplicados genericamente, ao passo que outros incidem

especificamente, podendo, ainda, ser estruturantes ou adjacentes.®

Os conceitos juridico-positivos sao captados a luz de determinada realidade normativa
j& posta e s6 podem ser descritos ap6s o exame do ambiente juridico no qual inseridos.
Sdo conceitos que alternam ao sabor do momento historico, social e temporal
vivenciado.”> Adversamente, os conceitos 16gico-juridicos sao concebidos de modo tal a

serem validos em qualquer ordenamento juridico.”

Dai se dizer que o alcance de suas definicoes se d4 através de juizos aprioristicos dos
sistemas. Os seus contornos nao se modificam diante de peculiaridades geograficas ou

temporais, mesmo se admitindo que sao originarios do intelecto humano. De toda sorte,

67 SANTOS, Welder Queiroz dos. A¢do rescisoria por violagdo a precedente. Sao Paulo: Thomson Reuters,
628082’11‘,12%31%; Lenio Luiz. Verdade e consenso. 62 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 351.

69 DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 62 ed. Salvador: JusPODIVM,
E‘JOS}i)I;EEi{)J R., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 62 ed. Salvador: JusPODIVM,
7210D2111’)II)E51)2(6)J R., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 62 ed. Salvador: JusPODIVM,
2021, p. 56-57.
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se, por um lado, as obras humanas nao deixam de tomar em conta aspectos pontuais de
tal ou qual contexto, por outro, presente a nocao de que os conceitos ldgico-juridicos sao
estruturantes a qualquer ordenamento juridico, devem eles ser gestados a partir da
identificacdo de semelhancas entre os ordenamentos. Justamente pelo fato de serem
usuais aos sistemas é que os conceitos logico-juridicos permitem a deteccio dos
conceitos juridico-positivos, de modo que aqueles sao prismas através dos quais estes

sdo aquilatados.”>

Por outras palavras, os conceitos 16gico-juridicos permitem a elaboracdo de conceitos
juridico-positivos e, de igual maneira, contribuem com a busca pela compreensao e

aplicacao do ordenamento juridico.

Tais as consideracoes, é de se compreender que a definicdo de precedente se vincula a
categorizacdo dos conceitos juridicos-positivos, vez que estritamente ligados a
compreensao dos sistemas juridicos,”3 notadamente porque é — o precedente — revelador

de normas, ou seja, do significado que representam signos linguisticos.

O precedente, que nao se identifica necessariamente com a jurisprudéncia, consiste na
testificacdo das normas, diante das circunstancias faticas e juridicas do caso concreto.?
Logo, como génese formal de Direito que é,75 o precedente é uma fonte institucional, eis
que originario do Poder Judiciario, de uma norma: a ratio decidendi, que, para Ravi
Peixoto7¢ e Lucas Buril de Macédo,”” é, ao lado do aspecto proprio do precedente (ponto
de referéncia para a tomada de outras decisoes), a sua faceta impropria ou o seu aspecto

normativo.

A invocagdo aos precedentes ndo é mais uma caracteristica exclusiva do sistema do
common law. Também é natural referi-los nos sistemas ligados a tradicao do civil law,
muito embora naqueles se lhes atribua historicamente uma forca vinculante maior.”8

Nao h4, portanto, como compreender um sistema juridico, em especial o brasileiro, sem

72 DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 62 ed. Salvador JusPodivum,
2021, p. 54/56.

73 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 42 ed. Sdo Paulo: Juspodivim,
2022, p. 84.

74 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 52 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2021, p. 327.

75 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 52 ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2021, p. 189-190.

76 PEIXOTO, Ravi. Superacgdo de precedente e modulagdo de efeitos. 52 ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2022, p.
131.

77 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 42 ed. Sdo Paulo: Juspodivm,
2022, p. 85.

78 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, a. 3, n. 2, 2014.
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a andlise criteriosa sobre a funciao que o precedente exerce no ordenamento nacional,
sobretudo a partir da vigéncia do CPC de 2015, que trouxe em seu bojo as ja citadas

diretrizes previstas em seus arts. 926 e 927.

De todo precedente judicial uma regra — norma (ao invés de regra?) universalizavel?s é
extraida para ser aplicada nos casos semelhantes que venham a ser postos a julgamento.
Definir exatamente a norma contida no precedente é fundamental para dele se extrair o

que realmente tem efeito vinculante8? em casos futuros.

Marinoni afirma que a ratio decidendi nao possui correspondente no processo civil
brasileiro, pois ndo se confunde com a fundamentacio e com o dispositivo da decisao.
Na (No?) common law ela é extraida e elaborada a partir do conjunto de todos os
elementos da decisdao: da fundamentacao, do dispositivo e do relatério.s* Para além, nos
sistemas de tradi¢do do common law, significativa parcela dos debates judiciais gravitam
em torno do apontamento de um fundamento como ratio ou como dictum, ja que a
decisao que suporta o precedente nao estabelece tal delimitacdo, bem porque, do
contrario, o Poder Judiciario estaria substituir as leis por suas proprias deliberacoes, em

manifesto desprezo a separacao de poderes.82

Em contrapartida, a preocupacao coma a extracao da ratio decidendi dos precedentes
nos sistemas juridicos fincados na tradicao do civil law é deveras mais timida porque
tradicionalmente nao lhes atribuem efeito vinculante. De toda sorte, porém, € inviavel se
operar com o stare decisis sem o enfrentamento da diferenciacao.s3 Eis a importancia de
se buscar extrair do precedente a sua ratio. Trata-se, pois, “(...) de um passo elementar
da dinamica do direito jurisprudencial que se pretenda (re)fundar no Brasil, exigindo-se
dos sujeitos processuais a atuacdo voltada ao cotejo entre ratio decidendi do caso
precedente e fatos do caso presente”.84 O recorte nem sempre pode ser feito de maneira
singela, mas é imprescindivel para viabilizar a compreensao acerca da diretriz a ser

seguida em casos vindouros.85

79 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, a. 3, n. 2, 2014.
80 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 42 ed. Sdo Paulo: JusPodivum,
2022, p. 258.

8t MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 32 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
220.

82 LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro
contempordneo. 32 ed. Sdo Paulo: JusPodivum, 2020, p. 181.

83 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes Judiciais e o direito processual civil. 42 ed. Sdo Paulo:
JusPodivum, 2022, p. 259.

84 VIANA, Antonio Aurélio de Souza; NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacdo no 6nus argumentativo. Rio
de Janeiro: Forense, 2018, p. 382.

85 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com, a. 3, n. 2, 2014.
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A ratio decidendi deve ser extraida da lide concreta que é posta para julgamento. A
operacao tendente a aponta-la perpassa pela prudente analise de todos os componentes
da decisao (relatério, fundamentacao e dispositivo). Ainda que nao se identifique
exatamente com quaisquer deles neles tém a sua génese.8¢ Adicionalmente, os pedidos,
as causas de pedir que os iluminam e os argumentos deduzidos pelas partes devem ser

sopesados para que o procedimento de delimitacao seja suficientemente exitoso.

A identificaciao da ratio decidendi passa, obrigatoriamente, pela investigacao de se a
decisao judicial demonstra todos os elementos faticos e juridicos que levaram a
conclusao exposta em seu dispositivo. Sao os fatos que guiam a solucao da demanda: os
fatos definem a norma legal aplicavel e qual a interpretacao que desta sera conferida para
o caso concreto. Nao por outra razao, alias, que a selecao dos casos que servirao de lastro
para a formacdo do precedente deve ser feita com muita cautela porque influira
diretamente na formacao de sua ratio, a totalidade dos fundamentos relevantes ao
deslinde da controvérsia,8” o que envolve nao s6 questoes juridicas, mas, com igual vigor,

as questoes faticas.

Aqui defende-se que para um precedente possuir ratio devidamente identificada, que
sirva de guia para aqueles que irdo aplica-lo, deve ele bem identificar seus aspectos
espacial, temporal, subjetivo e material.88 Esses servirdo para identificar ndo apenas a
necessidade de aplicar o precedente, mas, também, para eventual juizo a respeito de sua

superacao, total ou parcial, ou seu afastamento para casos distintos.

O Aspecto Material do precedente é o “verbo” / “comando de acao” nele veiculado; ou
seja, a determinacao para fazer, nao fazer, pagar ou simplesmente declarar a existéncia,

inexisténcia ou modo de ser de uma dada relacao juridica.

O Aspecto Temporal é o periodo de abrangéncia sobre o qual aquele precedente possui
validade; de um modo geral, os comandos judiciais possuem validade por prazo indefinido,
apenas podendo-se falar em sua cessacao diante de alguma alteracao na situacao fatica ou
juridica analisada no processo em que formado o precedente; nada obstante, em alguns

casos o aspecto material do precedente pode ter uma limitacao temporal, aplicando-se

86 PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e modulagdo de efeitos. 52 ed. Sdo Paulo: JusPodivum, 2022,
p. 174.

87 MENDES, Bruno Cavalcanti Angelin Mendes. Julgamentos de casos repetitivos: critérios de selecdo dos
casos paradigmaticos e formacao de precedentes. Sdo Paulo: JusPodivum, 2021, p. 227.

88 Esses aspectos da vida (tempo, espaco, sujeito e acdo) ja foram considerados por Geraldo Ataliba ao
analisar o fato gerador da obrigacdo tributaria (ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributdaria. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1973) e aqui sdo utilizados para a anélise dos precedentes judiciais.
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apenas para situacao ocorridas em determinado periodo de tempo.

O Aspecto Espacial é a area geografica de aplicacao daquele precedente; por vezes, esse
aspecto estara devidamente limitado ao espaco territorial onde o 6rgao prolator do
precedente exerce sua jurisdicdao; tratando-se de fato ocorrido fora deste espaco

geografico, impossivel pleitear a aplicacao da mesma ratio decidendi.

O Aspecto Subjetivo identifica aquele para quem se aplica o precedente; aqui, cuida-se
de bem delimitar quais condicbes pessoais deve o jurisdicionado (ou grupo de

jurisdicionados) possuir para poder ter para si aplicada aquela ratio decidendi.

Analisando o conjunto de julgados do STJ (Cotejando os vetores acima com o conjunto
de julgados do STJ?) que decidiu sobre a aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance
em casos de erro médico, pode-se extrair a ratio decidendi que é utilizada pelo Tribunal

e de servir (e serve?) de guia para as instancias ordinarias.

Em relacao aos aspectos temporal e geografico, nao ha qualquer dificuldade de na sua
identificacdo (na sua identificacao). A ratio nao possui limitacao temporal e aplica-se a
todo o territério nacional, uma vez que foi construida com base na interpretacgio e

aplicacao de lei federal nacional.

Quanto ao aspecto subjetivo, sob a 6tica da vitima, esse pode encontrar mais de um
conteido. Em primeiro lugar, aquele que sofrer o dano da perda de uma chance
decorrente de erro médico podera demandar o lesante com base no aspecto material da
ratio, mas, também podem se valer da aplicacao da teoria os sucessores daquele que
sofreu o dano, por herdarem os direitos a memoria do ofendido ou, ainda, em face do

dano em ricochete.

Por outro lado, o aspecto subjetivo sob a 6tica do lesante, refere-se aquele que, por ato
omissivo ou comissivo, de forma dolosa ou culposa, subtrai uma chance real e efetiva

para que outrem obtenha determinada vantagem ou evite determinado prejuizo.

Ja quanto ao aspecto material da ratio, a luz dos precedentes do STJ, comporta ele uma

grande variante de elementos.

Primeiramente, esse aspecto consiste na condenacao de um lesante a promover uma

reparacao pelo dano causado, o qual, invariavelmente, tera que ser a supressao de uma
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chance, real e efetiva, que gera probabilidades, de se obter uma vantagem ou evitar um

prejuizo.

O dano nao é o beneficio perdido ou o prejuizo sofrido, uma vez que esses sempre sao

hipotéticos.

O nexo causal deve existir entre a conduta o lesante e a supressao da chance, nao se

exigindo nexo com objeto final que sofreu dano pela perda da oportunidade.

Tratando-se de doencas raras, incuraveis ou de dificil diagnostico, tais circunstancias
devem ser sopeadas para fins de identificar ndo apenas o nexo causal, mas, também, se

estava presente uma chance real, séria e efetiva que gerava probabilidades.

Uma opcao terapéutica valida que seja escolhida pelo profissional médico dentre
diversas outras existentes, ainda que tenha se mostrado inexitosa, ndo pode ser
considerada causadora da perda de uma chance, uma vez que nao teria havido qualquer

ato doloso ou culposo que seria o causador da retirada da oportunidade.

O STJ, até o momento, nao chegou a decidir sobre uma definicdo de percentuais de

probabilidade para fins de admitir, ou nao, a aplica¢io da teoria.8o

A forma de reparacao identificada nos precedentes sempre tem sido uma prestacao
pecuniaria, mas isso nao afasta a possibilidade de se imaginar outras maneiras de
reparacdo (uma obrigacdo de fazer com a concessdo de nova chance, por exemplo,

obviamente, quando isso for possivel).

Esses, entdo, os aspectos da ratio decidendi que o STJ tem utilizado em seus julgados
quando aplica a Teoria da Perda de uma Chance em situagdes de erro médico. Tais
aspectos devem servir ao proprio tribunal superior na consolidagdo ou eventual revisao
de sua jurisprudéncia, bem como, servem de norte para que as instancias ordinarias

produzam decisao em consonancia com os precedentes firmados.

6. Conclusoes

A jurisprudéncia patria ja possui um arcabouco de precedentes suficiente para permitir

que bem se identifique qual é a ratio decidendi utilizada pelo STJ ao julgar situacoes na

89 Em alguns precedentes € feita alusdo a “alto grau de probabilidade” (REsp 1254141/PR, DJE 04.12.2012),
sem indicar um especifico percentual.
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quais se pleiteia indenizacao pela perda de uma chance decorrente de erro médico.

Nao se verificam divergéncias, nos julgados do STJ, a respeito da correta conceituacao

da teoria, nao havendo dificuldades quanto a esse aspecto.

Em relacao, especificamente, a prescricao para exercer a pretensao baseada na perda de
uma chance, nao ha um julgado especifico sobre o ponto. Entende-se ser relevante que
se faca uma distin¢ao para os casos de perda de uma chance de obter uma vantagem e
perda de uma chance de evitar um prejuizo, uma vez que, para a segunda situacao, a

pretensao so surge com a ocorréncia do dano efetivo.

Identificar os aspectos da ratio decidendi é importante para o proprio tribunal superior
na consolidacdo ou eventual revisao de sua jurisprudéncia, bem como, servem de norte
para que as instancias ordinarias produzam decisao em consonancia com os precedentes

firmados.

Nao ha grandes dificuldades em relacao aos aspectos temporal, espacial e subjetivo da
ratio que aqui foi identificada. Nada obstante, seu aspecto material possui
elementos que poderao variar e que sempre dependerao da analise do caso concreto

posto a apreciacao.

A correta compreensao dessa ratio, bem como sua divulgacao, sdo de grande valia para
orientar os tribunais de apelacao quando tenham que aplicar a teoria e, dessa maneira, a

funcao uniformizadora do STJ sera concretizada.
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