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RESUMO

Busca-se, com a presente dissertacao, suscitar algumas reflexdes sobre a teoria da
perda de uma chance no ambito da satide, nomeadamente na responsabilidade médica.

A referida figura, nascida da jurisprudéncia francesa, ampara-se na premissa de
que os doentes tém em sua esfera juridica chances que, ao serem perdidas, implicam em
uma indenizagéo que, por sua vez, difere da indenizacéo referente ao dano final.

Ainda que seja verdade a perda de chance ndo estd positivada — ainda - no
ordenamento juridico brasileiro ou portugués, isto ndo implica, in totum, em sua rejeicao,
pois a chance, com base na teoria do dano autdbnomo, compde o bem juridico “vida” e
“saude”, o que permite afirmar que ela é o bem juridico na fase embrionéria.

O conteudo tedrico da perda de chance impde que as oportunidades sejam sérias,
relevantes e concretas, e ndo hipoteticas ou subjetivas. Ao mesmo tempo, impde que a
chance seja neutra, aleatéria, autbnoma, atual e real.

Quanto ao carater autbnomo da chance, discute-se no ambito académico se a
perda de chance seria um desvio e uma ofensa a causalidade adequada, como se fosse
uma causalidade parcial ou probabilistica. Contudo, como sera visto, a melhor doutrina
demonstra que a figura esta situada no plano do dano, motivo pelo qual ndo ha que se
falar em desrespeito aos requisitos da responsabilidade civil, pois havera o nexo de
causalidade entre a conduta médica e o dano da perda de chance.

Sem embargo, esta tese busca demonstrar, sobretudo mediante 0s casos reais
apresentados pela jurisprudéncia luso-brasileira, que as vantagens da aplicacdo da perda
de chance no &mbito médico superam os problemas juridicos apresentados pelos juristas,
bem como que a perda de chance ndo é o paraiso do juiz indeciso, pois ele conseguira
verificar que o paciente tinha uma chance relevante (de cura, sobrevivéncia, entre outras)
que foi perdida pelo profissional de saude.

Por fim, este trabalho néo passa alheio as questdes ainda pouco trabalhadas pelos
estudiosos do direito, como, por exemplo, a forma para se obter o quantum indenizatorio,
a situacdo da — pequena - perda de chance e a definicdo das situagdes abrangidas pela
teoria. Pelo contrario, procura-se, nesta tese, auxiliar, ainda que singelamente, a tutela do
doente lesado, sem se olvidar das exigéncias impostas pela responsabilidade civil e pelos

principios fundamentais do Direito.

Palavras-chave: perda de chance, responsabilidade civil médica e dano auténomo.



ABSTRACT

The present dissertation seeks to raise some reflections on the theory of loss of a
chance in the field of health, namely in medical liability.

The referred figure, originated in French jurisprudence, is based on the premise
that the sick has in their legal sphere chances that, when lost, imply in an indemnity that,
in turn, differs from the indemnity related to the final damage.

Although it is true that the loss of chance is not -yet- positivized in the Brazilian
or Portuguese legal system, this does not imply, in totum, in its rejection, since the chance,
based on the theory of autonomous damage, composes the legal good "life™ and "health",
which allows us to state that it is the legal good in its embryonic phase.

The theoretical content of the loss of chance imposes those opportunities be
serious, relevant and concrete, and not hypothetical or subjective. At the same time, it
requires that the chance be neutral, random, autonomous, current and real.

Regarding the autonomous character of the chance, it is discussed in the academic
field if the loss of chance would be a deviation and an offense to adequate causality, as if
it were a partial causality. However, as will be seen, the best doctrine demonstrates that
the figure is situated at the level of damage, reason why there is no disrespect to the
requirements of civil responsibility, as there will be the causal connection between the
medical conduct and the damage of the loss of chance.

However, this thesis seeks to demonstrate, especially through real cases presented
by the Portuguese-Brazilian jurisprudence, that the advantages of the application of the
loss of chance in the medical field outweigh the legal problems presented by the jurists,
as well as that the loss of chance is not the paradise of the indecisive judge, since he will
be able to verify that the patient had a relevant chance (of cure, survival, among others)
that was lost by the health professional.

Finally, this work does not ignore issues that are still little studied by scholars of
law, such as, for example, the form to obtain the quantum of compensation, the situation
of the - small - loss of chance and the definition of the situations covered by the theory.
On the contrary, this thesis seeks to assist, albeit simply, the protection of the injured
patient, without forgetting the requirements imposed by civil liability and the

fundamental principles of law.
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INTRODUCAO

A evolucdo da sociedade, intimamente relacionada a globalizacdo e ao acesso a
informacdo, fez com que o estudioso do Direito deixasse de ser o Unico com acesso,
conhecimento e opinido sobre o ordenamento juridico e sobre as decisdes judiciais.

Neste caminho de agitacdo social, a sociedade contemporanea assiste a
transformac6es significativas. Por consequéncia, o Direito e o legislador ndo poderiam
estar alheios a este movimento, de modo que atualmente se observa o surgimento de
novas teorias juridicas e o fim (ou relativizacdo) de determinados conceitos que eram
estaveis até pouco tempo.

No campo da Responsabilidade Civil, novos tipos de danos foram criados, como
as indenizaces oriundas da teoria do risco, da teoria da confianca, da teoria do desvio
produtivo do consumidor, da teoria da perda de chance, além dos danos estéticos, danos
sociais, danos biolégicos, entre outros.

Para nos, estas modalidades de danos ndo significam, em Gltima medida, que o
dinheiro apaga o sofrimento da vitima, pois além de a dor néo ter preco, o dinheiro ndo
remove o dano. Contudo, na perspectiva do lesado, que atualmente estd em evidéncia no
campo de responsabilidade civil, a soma pecunidria atenua e/ou compensa o dano sofrido,
inclusive porque mostra a ela que o lesante ndo foi beneficiado, sem prescindir do carater
punitivo inegavel a qualquer tipo de indenizacéo.

Neste contexto, esta tese pretende tornar mais clara e acessivel a — polémica -
figura da perda de chance, com enfoque na perspectiva do ato médico, com um discurso
claro, simples e funcional.

A razdo pela qual se escolheu o campo da saude em vez de outra seara para a
aplicacdo da perda de chance é muito simples. Decorre, pois, da observacdo pratica de
que dificilmente os casos de erro médico que sdo levados aos Tribunais resultam em
alguma condenacéo ao profissional de salde.

Com isto, o doente lesado sofre, unilateralmente, as consequéncias do ato médico
contrario a legis artis, o que claramente esta em desacordo com o intuito da
responsabilidade médica (e da responsabilidade civil como um todo), com o juramento
de Hipocrates e até com a finalidade do contrato social de Rousseau.

E por qual motivo se afirma o exposto acima com tanta seguranca? E por ser

notorio a qualquer operador do direito que na responsabilidade civil médica, o0 modelo
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tradicional do tudo ou nada, impede a efetivacdo das funcGes de reparacéo, prevencéo e
sancédo da responsabilidade civil.

Relativamente a estrututa da presente tese, 0 primeiro capitulo desta dissertacéo
analisara os aspectos da perda de chance classica, nomeadamente sobre a origem francesa,
a positivacao na lei, os doutrinadores portugueses e brasileiros favoraveis e contrarios, os
métodos existentes para o célculo da indenizagdo, entre outras questoes.

Como entendemos ser pertinente a analise de direito comparado, inclusive para
evitar a escuriddo platbnica, elegeremos alguns paises para a tarefa de estudar o
ordenamento juridico estrangeiro quanto ao tema da tese. Sem embargo, anunciamos que
também demonstraremos a reninténcia de alguns paises nérdicos e da potente Alemanha
quanto a perda de chance no campo meédico, explicando como 0s respectivos
ordenamentos juridicos tentam vencer os problemas adstritos ao erro médico e a sensacédo
de injustica presente na populagéo.

Por compartilnarmos da ideia de que, em termos académicos, a definicdo da
natureza juridica da perda de chance € relevante, apresentaremos as possibilidades
expostas pela doutrina: dano emergente, lucros cessantes, dano moral e dano auténomo.

Importante é, sem duvida, o ponto 1.6 da presente tese que demonstrara a davida
que atormenta o jurista: seria a perda de chance uma violagdo em termos de causalidade
ou seria caso de ampliar o conceito de dano?

Por outro lado, no segundo capitulo da dissertacdo seremos muito seletivos ao
escolher os assuntos a serem tratados, sob pena de fugir da temética da tese. Quanto a
responsabilidade civil médica, poderiamos ter pensado em abordar com mindcias a
responsabilidade contratual, extracontratual, o0 Codigo de Defesa do Consumidor ou a
teoria do risco. Todavia, por respeito ao tema da dissertacdo, abordaremos o essencial da
responsabilidade médica geral relativa a perda de chance.

Seremos honestos ao apresentar as muitas criticas e problemas da utilizacdo da
perda de chance no campo médico. Ao mesmo tempo, buscaremos mostrar, mediante as
nogdes de direito comparado, que ndo é s6 o Brasil e Portugal que tém mostrado simpatia
a figura.

Nos ultimos subcapitulos, apresentaremos o0s cenarios tipicos da perda de chance

no ambito médico, ou seja, situacdes que a perda de chance poderia ser utilizada.
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Por fim, o dltimo capitulo da dissertacdo mostrara, na pratica, como tem sido a
utilizacdo da figura nas juricaturas brasileiras e portuguesas, com decisdes judiciais
apresentadas e comentadas por nos.

Assim, este trabalho busca, de forma objetiva, didatica e precisa, investigar se é
possivel adotar a perda de chance na responsabilidade médica e, em caso afirmativo, em

quais situacdes, apresentando, evidentemente, as posi¢Oes divergentes e suas razoes.
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1. DA PERDA DE CHANCE

1.1 Nog0es iniciais

Os dicionarios mencionam o substantivo “chance” como sorte, possibilidade
de, indicio que deixa presumir que ha condi¢bes para algo ocorrer e, ainda,

probabilidade.

Nesta perspectiva, 0s estudiosos sdo unissonos ao afirmar que a figura da perda
de chance surgiu e foi aplicada pela primeira vez em Franca, pela Corte de Cassacéo,
na data de 17.07.1889.

Na ocasido, um funcionario publico impediu a tramitacdo usual de um
processo judicial, razdo pela qual a parte lesada ingressou com acao judicial a fim de ser

indenizada pela perda da oportunidade de ganhar a respectiva acao.

No entanto, a teoria ndo ficou adstrita tdo somente a Franca’. E que, ademais
do continente europeu, hd por exemplo, varios paises da América que a aplicam

atualmente.

Para demonstrar o carater cosmopolita da teoria, citamos que paises como
Inglaterra, Estados Unidos, Italia, Espanha, Chile e Brasil ja julgaram casos baseados
na respectiva figura, em gque pese existam paises que ainda nao a adotem, cujos motivos

serdo explanados no decorrer desta pesquisa.

A verdade é que, no cotidiano, mais que observar a figura no ambiente
académico com os estudiosos tedricos, a sua utilizacdo é bastante visivel na Gtica dos
advogados que, como se sabe, sdo os operadores praticos do direito, ou seja, aqueles

que trazem novas abordagens e apresentam as novas teorias aos Tribunais.

Assim, passamos a realizar a tarefa de conceituar a teoria da perda de uma
chance, também conhecida como lost of chance, perdita di chance, perte d 'une chance
ou pérdida de oportunidad.

De forma extremamente simples, quando alguém priva outrem de obter

! Frangois Chabas € o jurista francés, a nosso ver, mais influente sobre o tema na Franca. A propésito, ndo
se pode esquecer que foi com uma palestra dele no Brasil que os tribunais brasileiros tomaram o primeiro
contato com a figura da perda de chance.
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vantagem ou evitar determinado prejuizo, incide a perda de chance. E dizer: ha uma
chance perdida, seja de evitar um dano ou obter um beneficio, causada por um alguém.
Né&o significa responsabilidade objetiva ou dano futuro, muito menos indenizagéo por
uma parcela do dano, eis que o que se indeniza a oportunidade que foi perdida. E,
portanto, uma forma de dano cujo objeto é o desaparecimento de uma oportunidade
preexistente na esfera juridica do lesado?.

A magistrada Grécia Cristina Moreira do Rosario® explica que na perda de
chance ou oportunidade, indeniza-se o comportamento antijuridico do autor que, por
sua vez, interferiu no curso normal dos acontecimentos na vida do lesado. A
consequéncia disso é que, na Otica do lesado, nunca se podera saber o que teria
acontecido sem a atitude do culpado, ou seja, ndo se sabe se 0 lesado teria obtido o que
desejava, mas é certo que pela atuacao do lesante, o lesado nédo teve a oportunidade de
seguir o curso normal de sua vida participando ativamente na definicdo da
probabilidade daquilo que ele desejava.

Na mesma linha, a mestre Bruna de Sousa pontua que a perda de chance aparece
nos casos que o individuo estd numa posicdo que Ihe permite obter uma vantagem ou
evitar um prejuizo, porém, em virtude de um comportamento culposo por parte de um
terceiro, esta possibilidade/chance é destruida.

O que é certo é que ainda que ndo va ser possivel saber se o resultado esperado
viria a ocorrer, sabe-se que deixou de existir sequer a possibilidade da coisa se
consumar®,

Como também dito pelo professor colombiano Luis Felipe Giraldo Gomez,
significa a perda da possibilidade de obter um beneficio ou de evitar que ocorra um
evento desfavoravel. Esta frustracdo faculta a vitima que procure reparacdo juridica
diante dos prejuizos causados pela privacao da oportunidade. Em termos de dano, o dano
se origina da perda da possibilidade/oportunidade em si mesma, e ndo no beneficio ou

desvantagem sofrida pela vitima.®

RUELLAN, Caroline. La perte de chance em droit privé, in PEDRO, Rute Teixeira Pedro. A
responsabilidade civil do médico. Reflexdes sobre a nogao da perda de chance e a tutela do doente lesado.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008. p. 208.

3 ROSARIO, Grécia Cristina Moreira. <<A perda de chance de cura na responsabilidade médica>> Revista
da EMERJ, v. 11, n.® 43, 2008.

4 SOUZA, Bruna. Da perda de chance na responsabilidade civil do médico. Coimbra: Almedina, 2022.

5 GOMEZ, Luis Felipe Giraldo. La perdida de la oportunidade en la responsabilidade civil: su aplicacion
en el campo de la responsabilidade civil medica. Bogota: Universidad Externado da Colombia, 2.2 ed, 2018.

14



Por fim, o civilista argentino Alfredo Orgaz® conclui e torna a compreensio da
figura facil ao explicar que quando o agente age interrompendo um processo que poderia
conduzir outra pessoa a evitar um dano ou obter uma vantagem, o primeiro causa um
prejuizo, nascendo para o segundo o direito a reclamar uma indenizacgéo pela perda que
poderia ter sido evitada.

Notamos aqui e, desde j&, que em todas as explicaces, ficou cristalino que ndo
se pretende uma indenizacdo pelo prejuizo final vivido pela pessoa, mas tenta-se
indenizar a chance que ela tinha (e pertencia ao seu patriménio), mas que foi subtraida
pelo agente causador do ato ilicito (ao ter perdido a chance de outrem).

N&o obstante a chance que estd em voga ser a possibilidade de obtencdo de um
beneficio, incluindo evitar um prejuizo, é certo que precisa haver uma perda atual,
definitiva, bem como uma possibilidade real e séria.

Portanto, precisa existir, inicialmente, a possibilidade de obter a vantagem e
evitar o prejuizo, e ndo meras expectativas juridicas ou chances abstratas, tal como
tinha o pioneiro autor da acao ingressada no Tribunal Francés.

A questdo acima é relevante, seja para o Direito Nacional, como em outros
ordenamentos juridicos. E que, para a doutrina majoritaria, ndo é qualquer perda de
chance que deve ser indenizada.

Cabe destacar que este pensamento € muito claro ao se analisar as decisfes
judiciais sobre o assunto, tanto que ha tribunais que somente indenizam a vitima se
havia 50%, 60%, 70%, 80%, 90% de chance e ndo 10%, por exemplo, o0 que demonstra
a obrigatoriedade do requisito chance relevante, ainda que tal restricdo emane
questionamentos acerca da tutela de chance pequena que foi perdida, eis que houve
uma perda, mesmo que pequena.

Embora nédo haja um artigo especifico no Cédigo Civil Portugués ou Brasileiro
sobre a perda de chance,é de se observar, conforme fez Nuno Santos Rocha’, o
desenvolvimento da ideia na parte final do artigo 2.7 da Directiva 92/13/CE do

Conselho das Comunidades Europeias®, nos principios relativos aos contratos

8 ROSARIO, Grécia, op. cit.

"ROCHA, Nuno Santos. A <<perda de chance>> como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina,
2015, p. 28.

8 Traducdo livre: “Quando uma pessoa introduza um pedido de indemnizagdo por perdas e danos relativo
aos custos incorridos com a preparacdo de uma proposta ou a participacdo num procedimento de
celebragdo de um contrato, apenas tera de provar que houve violagao do direito comunitario em matéria
de celebracéo dos contratos ou das normas nacionais de transposi¢cdo desse direito e que teria tido uma
possibilidade real de lhe ser atribuido o contrato que foi prejudicada por essa violagdo”.
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comerciais internacionais desenvolvidos pelo Instituto Internacional para a Unificagéo
do Direito Privado — UNIDROIT?, no artigo 163° do projeto preliminar do Cddigo
Europeu dos Contratos e no artigo 3:106 dos Principios de Direito Europeu da
Responsabilidade Civil elaborados pelo European Group on Tort Law?.

Em que pese o intuito deste trabalho seja analisar se a perda de chance pode ser
aplicada a responsabilidade médica, ndo podemos deixar de mencionar que 0S casos
mais frequentes encontrados na jurisprudéncia residem em situacdes que envolvem
competicdes esportivas, concursos, responsabilidade civil do mandatario judicial e
progressdes em carreira, notadamente no Direito do Trabalho.

Por exemplo, h& casos de advogados que perdem 0 prazo para apresentar
contestacdo ou recurso, casos de pessoas que foram impedidas de progredir na carreira
pelo ato de superiores hierarquicos, situacdes de pessoas impossibilitadas de participar
deconcursos ou de fases de determinado certame e, finalmente, casos de pessoas que
foram diagnosticadas tardiamente de doengas ou sofreram com tratamento médico
incorreto ou atrasado, perdendo chance de melhora ou de um tratamento menos sofrido.

No que se refere a responsabilidade dos mandatarios/advogados, observamos
que o assunto atualmente ndo encontra grande resisténcia, sendo facil encontrar
decisdes judiciais na Unido Europeia, Brasil e outros paises das Américas no sentido
de condenar o advogado que perde o prazo para interpor o recurso de apelacédo ou,
ainda, que se esquece de propor a acdo judicial, ocorrendo a
prescricdo/decadéncia/caducidade para o ato.

A lbgica é a mesma para sorteios. Basta imaginar que uma pessoa escolhe
determinados nimeros e paga pelo bilhete. Mais tarde, descobre que acertou alguns
naumeros, porém, ao reclamar o prémio, é informada de que o funcionario ndo registrou
a sua aposta, pelo que, nada consta sobre a vitoria da vitima. Este & um tipico caso de
perda de chance.

Relativamente & parte doutrinaria, o espanhol Luis Medina Alcoz!! formulou

® Tradugdo livre: “4 indenizacdo pela perda de uma expectativa deve ser concedida na propor¢io da
probabilidade de sua ocorréncia’.

OTraducdo livre: “4 vitima deve suportar o seu prejuizo na medida correspondente a probabilidade de ter
sido causado por uma atividade, ocorréncia ou outra circunstancia dentro de sua propria esfera. O lesado
devera suportar o prejuizo na medida correspondente a probabilidade de este ter sido causado por uma
atividade, ocorréncia ou qualquer outra circunstancia que se situe no entorno da sua proépria esfera,
incluindo eventos naturais”.

1 FERNANDES, Maria Malta. A perda de chance no direito portugués. Vila Nova de Famalicdo: Editora
Nova Causa, 2022, p. 145.
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hipoteses de aplicacdo da perda de chance. Para ele, primeiro é necessario separar as
situacOes conforme o contexto que o dano ocorreu e conforme o dano final.

Dentro do contexto do dano ocorrrido, entram as situacdes que envolvem jogos
de sorte e azar, competicOes esportivas, vitorias em processos judiciais, concursos
publicos, perda de chance de cura ou sobrevivéncia e na parte comercial.

Por sua vez, conforme a natureza do dano final, afirma o espanhol que as
situacBes podem ser de perda de oportunidade econémica, oportunidade pessoal,
captacao de lucro, de evitar dano, oportunidade perdida direta, oportunidade perdida
consequencial, oportunidade passada e oportunidade futura.

Também mencionamos a existéncia da divisdo conforme a doutrina divisionista
e unitaria®?,

Pela teoria divisionista, os casos de perda de chance sao divididos em situacdes
onde o processo aleatério foi interrompido e situagdes em que o processo aleatdrio
seguiu até o final, ao contrério da teoria unitaria que ndo distingue as situacoes
conforme a interrup¢do do processo aleatorio.

Na primeira teoria, jamais se sabera se o desfecho seria positivo ou negativo,
sendo necessario avaliar as chances que a vitima tinha de obter a vantagem pretendida.

Especialmente quanto a responsabilidade médica, para a teoria divisionista, ndo
hd que se falar em dano autdbnomo nos casos de perda de chance de cura ou
sobrevivéncia, uma vez que o processo causal chegou ao ginal, sem ser interrompido.

Pela segunda teoria, que ¢ exemplificada com o estudo “the bean jar
paradign®®”, é irrelevante fazer diferenciacio entre processo aleatdrio interrompido ou
ndo. Isto porque, o resultado € igual em todas as situacdes, de forma que a pessoa

perderia que a vantagem que esperava.

Parece, entretanto, que um dos motivos da existéncia da tese e seu sucesso esta
relacionado ao sentimento de justica. Isto porque, muitas vezes, na pratica forense, €
dificil demonstrar o nexo causal entre o ato e o dano, dai que o juiz julga improcedente
o0 pedido autoral, deixando a parte lesada com a sensagdo de impunidade e injustica e,
de outro lado, o autor do ato sem qualquer responsabilizacdo diante da dificuldade

probatoria vivida pela vitima.

12 FERNANDES, Maria Malta, op. cit, p. 200.

13 Segundo a explicacdo de Maria Fernandes, o paradigma da jarra de feijdo consistiu em um teste com
feijes de cores diferentes para saber a importancia do processo aleatdrio. A conclusdo foi de que, sendo o
processo aleatério interrompido ou ndo, ha perda de chance em ambos 0s casos.
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Para o efeito acima, basta imaginar que uma famosa dona de uma galeria de arte
de Singapura compra uma passagem aérea para a Franca a fim de ir a um leildo
presencial a que foi convidada e onde se leiloardo com exclusividade quadros inéditos
de Monet. Ao chegar no aeroporto, € informada que houve um erro em sua reserva, de
forma que a companhia aérea diz-lhe que ndo poderd viajar naquele voo especifico,
mas apenas no do dia seguinte.

Se a dona da galeria de arte entrasse em juizo diante da situacdo vivida,
provavelmente se cogitaria o incumprimento da empresa. Contudo, uma indenizacéo
pelo dano final (perder a ida ao leildo) dificilmente seria concedida porque nédo se pode
comprovar que a empresaria iria conseguir comprar 0 quadro, nem que a ndo ida ao

local, por si sé, gerou algum dano.

Diferente, porém, é pensar em uma indenizacéo pela perda de chance que a dona
da galeria de arte tinha de ir ao leildo e obter uma obra de arte que tanto desejava.
Enquanto que, pelo dano final, o fundamento do pedido seria néo ter ido ao leildo e,
por consequéncia, ndo ter comprado nenhuma obra (e aqui ha como matéria de defesa
uma causalidade incerta, pois outros fatores poderiam ter impedido a vitima de ir ao
leildo, sem ser possivel saber se a pessoa em causa conseguiria comprar o quadro, ja
que n&do dependeria somente dela), na perda de chance a senhora teria que comprovar
que tinha uma chance real, séria e atual de vencer o leildo e adquirir a obra especifica
de Monet, mas que sequer foi possivel tentar adquirir a obra, pois foi impedida de
viajar.

Soma-se aos motivos do sucesso da perda de chance, o fato de que a teoria se
insere sob o viés do protagonismo da vitima e a reparacdo do dano na responsabilidade
civil, para corrigir situagdes que o modelo tradicional do “tudo ou nada” levaria ao
autor nenhuma indenizacdo, sem se olvidar que a teoria é fruto do avanco do Direito
ao tutelar novos bens juridicos®*.

Portanto, no contexto de um modelo atual global de responsabilidade civil que
provoca injusticas decorrentes do principio do “tudo ou nada”, surgiu a perda de chance

para tentar equilibrar a situagdo, promovendo, em Ultima medida, a paz social e a

14 Em seu trabalho “responsabilidade civil pela perda de uma chance”, Rafael Peteffi da Silva expde que
no passado havia resisténcia de alguns juristas a respeito da indenizacdo por danos morais. Contudo, como
se sabe, hoje a questdo foi superada, existindo forte base legal, doutrinaria e jurisprudencial. Pensamos que
isto ocorrerd, também, com a perda de chance.
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confianca dos jurisdicionados em relagéo aos Sistemas de Justica.
Superada a essencialidade conceitual da figura, a pergunta que colocamos é:

como Portugal e o Brasil, a nivel tedrico, entendem a perda de chance?

1.2 Considerac0es previas acerca da perda de chance - geral - no direito portugués
e brasileiro

Se € verdade que Portugal e o Brasil sdo paises irmdos, havendo muita
influéncia do direito portugués no direito brasileiro, por outro lado também é verdade
que o Brasil, como um pais jovem, costuma ser mais aberto as novidades doutrinarias,
recebendo grande influéncia de outros ordenamentos juridicos, tal como se vé com o
Cadigo Civil Brasileiro de 2002, cuja influéncia francesa € inegavel.

Conforme sera explicado no decorrer da pesquisa, adiantamos desde ja que, no
Brasil, a figura da perda de chance é bem aceite, inexistindo grande resisténcia pela
doutrina, como se pode ver, por exemplo, com os brilhantes trabalhos de Rafael Petefi
e Sérgio Savi, e também na jurisprudéncia, embora o respeitado civilista brasileiro
Flavio Tartuce tenha demonstrado algum receio com a figura.

Segundo Flavio Tartuce (que assume nao ter uma opinido consolidada sobre a
problemaética), os danos da perda de chance sdo hipotéticos e eventuais, contrariando
os classicos danos presentes e efetivos. Além disso, advoga o autor que “muitas
situacOes descritas pelos adeptos da teoria podem ser resolvidos em sede de danos
morais ou danos materiais, sem que a vitima tenha a necessidade de provar que a chance
é real e séria®®”

Independente da visdo do doutrinador, é certo que ha inimeras sentencas e
acorddos que debatem a perda de chance no Brasil, inclusive com acolhimento no STJ,
0 que faz o pesquisador ndo ter davidas de que a figura € aplicada na jurisprudéncia
brasileira, inclusive porque o tema estd presente na maior parte dos manuais de
responsabilidade civil e direito do consumidor.

Convém introduzir, por ser conveniente, o famoso processo judicial relativo ao

caso do show do milhdo levado aos Tribunais Brasileiros!® e o caso do maratonista

15 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sdo Paulo: Editora Método, 2020.

16 Em um programa de televisdo de perguntas e respostas (Show do Milh&o), uma pessoa que estava
concorrendo a um milh&o de reais processou a emissora do casal afirmando que nédo havia resposta certa a
pergunta que valia o valor citado acima. O primeiro Tribunal concedeu a indenizacéo integral, contudo o
STJ reduziu o valor com base em uma probabilidade matematica (1/4 do valor).
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brasileiro Vanderlei Cordeiro de Limal’ que claramente ilustra uma hipdtese de perda
de chance na vida real.

Compartilhando o receio de Flavio Tartuce, encontra-se consideravel parte da
doutrina portuguesa cléassica, como Paulo Mota Pinto*® e Menezes Leit3o.

Recapitulando: enquanto no Brasil impera a ideia de que a perda de chance €
um dano auténomo indenizavel, sem ferir a ldgica da responsabilidade civil, em
Portugal a maior parte dos estudiosos tradicionais vé a teoria com maus olhos, pois
afirmam que seria um desvio aos requisitos da responsabilidade civil.

Explicamos melhor: embora no século passado o Doutor Sinde Monteiro
tivesse, ainda que sumariamente, mostrado receptividade a figura, desde que
respeitados os requisitos da responsabilidade civil, ndo se pode falar que a doutrina
portuguesa classica enxerga a teoria de forma positiva.

Demonstrando a desconfianga dos estudiosos portugueses sobre a perda de
chance, Paulo Mota Pinto expde alguns pontos?®.

Para ele, na perda de chance, ndo seria possivel determinar com seguranca qual
seria a situacdo hipotética que existiria caso o0 evento que permite a responsabilizacdo
n&o tivesse ocorrido. Acresce que as chances se constituem como situagdo ou posicéo
econdmica ndo autbnoma dos elementos que integram o patrimoénio ou a esfera juridica
do seu titular, ou seja, para ele a chance ndo pode ser negociada autonomamente.

Salienta?® que a perda de chance dispensa a consumacio da lesdo do bem,
levando a um excesso de responsabilizacdo ao transformar o lesante em garante da
probabilidade de sucesso de cada portador da chance, quando pelo préprio conceito de
chance, ndo existe qualquer garantia.

Por fim, advoga pela inexisténcia de autonomia da chance, pois a indenizacdo da

perda de chance depende do grau de probabilidade de verificacdo do evento.

7 Na maratona olimpica de 2004, Vanderlei Cordeiro de Lima estava em primeiro lugar. Todavia, um
homem invadiu a pista e 0 atingiu, de forma que o maratonista perdeu segundos da prova e foi ultrapassado
por outro candidato. Sobre este caso, é evidente que ninguém consegue afirmar que Vanderlei teria vencido
a prova, mas ninguém pode discordar que a atitude do lesante provocou a perda da possibilidade de ganhar
a prova olimpica.

18 Conforme sera visto apropriadamente, o autor afirma que inexiste base juridico-positiva para permitir a
perda de chance. Mais ainda, afirma que o efeito da perda de chance é de transformar o lesante em garante
da uma mera chance, 0 que na pratica permite a vitima auferir mais do que a chance representa.

9 PINTO, Paulo Mota. <<Perda de chance Processual>>, Revista de Direito Civil contemporaneo. Sdo
Paulo: Ed. RT, vol. 15, ano 5, abri-jun 2018, p. 352.

20 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, vol. Il. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 1106.
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Na mesma perspectiva, Julio Vieira Gomes?! assume que: a) ha uma incerteza
sobre a natureza juridica da perda de chance; b) ha confusdo no plano do dano e plano
da causalidade, de forma que tentar-se-ia resolver a incerteza do plano causal
antecipando um dano; c¢) ha problemas no momento da avaliagdo do valor da
indenizacao, visto que ndo se pode avaliar autonomamente o prejuizo derivado da perda
de chance; d) a chanceé insuscetivel de um gozo econémico autbnomo e e) com a
teoria, ha uma nova visdo de causalidade e até da funcdo desempenhada pela
responsabilidade civil.

Ainda que no capitulo especifico sobre jurisprudéncia se dard a demonstracdo
da teoria na pratica, adiantamos ao leitor que, curiosamente, muitos Tribunais
Portugueses ignoraram o0 medo da doutrina e passaram a conceder indenizacdes com
base na perda de chance, em que pese ainda existam juizes negando a aplicacdo da
figura.

Na verdade, conforme a nossa pesquisa, a perda de chance surgiu na
jurisprudéncia portuguesa com um acorddo do STJ de 09.02.2006, no ambito do
processo n.° 06B016, Relator Moitinho de Almeida??.

Mas ndo s6 a alta Corte tem se comportado favoravelmente a perda de chance,
ja que, mesmo com muita resisténcia de parcela relevante da doutrina, j& ha nomes
portugueses defendendo a perda de chance, como Rute Teixeira Pedro, Nuno Santos
Rocha e Jodo Alvaro Dias, além de algumas teses de mestrado e doutoramento com
visdo positiva sobre a figura.

E justamente pelo fato de a perda de chance ser tdo peculiar que ainda n&o ha
um consenso global sobre a sua aceitacdo nas diferentes ordens juridicas, mesmo que
para o leigo pareca uma questdo de justica material. Tal peculiaridade, pois, impde ao
estudioso do tema que procure referéncias em ordenamentos juridicos alienigenas.

Assim, no proximo capitulo desta dissertacao iniciaremos a investigacdo fora

do mundo lus6fono.

2L GOMES, Julio Vieira, <<Sobre o dano da perda de chance>>, Revista Direito e Justica. Lishoa:
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, 2005, p. 25.

22 Acordao do Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 14.06.2005, processo n.° 06B016, Relator Moitinho de Almeida
Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256h5f003fa814/e5203172733036de8025712a004a5e37?0penDocu
ment
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1.3 Do direito comparado

Antes de iniciar este subcapitulo, explicamos ao leitor que o presente texto visa
explanar um cenario geral da perda de chance cléssica fora do Brasil e de Portugal.
Contudo, a parte de direito comparado relativamente a perda de chance no setor
médico, tema desta dissertacdo, sera enfrentada na segunda parte deste trabalho, pelo
que, as proximas explanacgdes tém o intuito meramente informativo acerca do panorama
geral estrangeiro.

A perda de chance, como referido anteriormente, surgiu na Franga, pais que,
conforme o conhecimento comum, faz parte da Unido Europeia.

Por consequéncia, ndo é raro encontrar bibliografia e decisdes judiciais de
Tribunais Europeus mencionando a perda de chance.

A nivel europeu, conforme conta Fernando Augusto Samdes??, os tribunais ndo
estdo alheios a perda de chance. Segundo o autor infra, 0 maior exemplo é o acordao
de 21 de marco de 1996, conhecido como caso Frederick Farrugia, em que foi analisada
uma situacdo em que o autor pedia uma indenizacdo pela perda da possibilidade de
obter uma bolsa de investigacao para prosseguir com os seus estudos no Reino Unido,
uma vez que a Comissdo Europeia teria errado ao considerar que ele ndo cumpria as
condicdes estabelecidas para a sua atribuicdo, de maneira que sua candidatura foi
rejeitada.

O Tribunal, embora tenha negado a indenizacgdo ao autor, ndo rejeitou a teoria
da perda de chance, sendo discutiu 0s seus pressupostos, o que levou a sua aceitacao e

aplicacdo ao caso concreto?*.

1.3.1 Itélia

Na Italia, a perda de chance surgiu inicialmente em situa¢fes que envolviam o
Direito do Trabalho, devido a influéncia francesa, mas hoje o &mbito de aplicacdo da
figura expandiu-se, inclusive para agregar a responsabilidade médica.

E valido dizer que ha varios trabalhos académicos sobre o tema, como também

decisdes judiciais, como o Acérdédo n.° 28993 da Corte di Cassazione, pelo que, se pode

28 SAMOES, Fernando Augusto. Indemnizagao por perda de chance. Dissertacdo de mestrado apresentada
a Universidade Portucalense, 2015, p. 21.
24 SAMOES, Fernando Augusto, op. cit.
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dizer que a figura foi aceita em solo italiano.

E claro, contudo, que alguma doutrina ainda discute o que também se interroga
entre nos, inclusive quanto a natureza da perda de chance. Segundo ensina Maria Malta
Fernandes?®, M. Bocchiola, De cupis e Nicola Monticelli advogam pela perda de
chance como um dano autbnomo, enquanto que Carlo Castronovo advoga pela ideia de

lucro cessante de interesse negativo.

Ainda sobre a Italia, parece interessante mencionar que a perda de chance ja é
tdo pacifica que a discussdo se desenvolveu a ponto de se questionar se a indenizacédo

pela figura seria tributavel.

Quanto a resposta, disse a Corte de Cassacdo?® que a compensagdo recebida
pelo trabalhador apds um acordo pela perda de oportunidade é isenta de impostos, visto

gue € um dano emergente e ndo uma perda de lucro.

1.3.2 Espanha

Relativamente ao Direito Espanhol, Luis Medina Alcoz?’ ensina que a perda de
chance apareceu no pais no final dos anos 80 por intermédio dos Tribunais (que se
inspiraram nos ordenamentos juridicos italiano e francés); pelo Conselho de Estado
(que se inspirou na jurisprudéncia estraburguesa) e pelo legislador na Lei n.° 31/2007
(cuja inspiracao foi a Diretiva 92/13), no ambito da Administracdo Publica.

Parece que significativa parte da doutrina espanhola insere o dano de perda de
chance como uma nova categoria de dano, alegando, ainda, ser um dano distinto de um
dano emergente?®.

Sobre a Lei Espanhola n.° 31/2007 (Lei no ambito da contratacdo publica), no
texto original, o art. 112 tratava de uma indenizacgéo pela perda de chance que o licitante
teve de ganhar a licitagdo, mas que por erro do Estado/aplicacéo incorreta da referida

lei, ndo foi possivel vencer o certame.

2 FERNANDES, Maria Malta, op. cit, p. 141.

26 Disponivel em https://www.italiaoggi.it/news/perdita-di-chance-il-fisco-va-ko-2562141

27 ALCOZ, Luis Medina. Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): La doctrina de la pérdida de oportunidades. Revista de Responsabilidad
Civil y seguro. Disponivel em
http://www.asociacionabogadosrcs.org/doctrina/Luis%20Medina.pdf?phpMyAdmin=9eb1fd7fe71cf931d
58819, acesso em 17.01.2023.

28 FERNANDES, Maria, op. cit, p. 146.
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O que é certo é que na Espanha, embora o Codigo Civil ndo contemple a perda
de chance como entidade autbnoma, ha vérias decisdes judiciais neste sentido.

A proposito, recentemente, no recurso n.° 3073/2017%°, do Tribunal Supremo
da Espanha, de 22 de janeiro de 2020, que tratava da perda de oportunidade pela
atuacdo do advogado que deixou de recorrer da decisdo, os juizes afirmaram que este
tipo de situacdo exige que os tribunais celebrem o chamado “julgamento dentro do
julgamento” apreciando o grau de probabilidade ou expectativa de sucesso que poderia
ter sido obtido racionalmente no caso de ter sido interposto o recurso.

N&o custa dizer que em Portugal, o Supremo Tribunal de Justica ja consolidou
a tese de aplicabilidade da perda de chance no &mbito dos advogados, inclusive com a

mesma fundamentaco do Tribunal Espanhol®°.

1.3.3 Franca

Na pioneira Franga, o assunto atualmente é alvo de muitas discussdes. Quanto
a questdo, explicamos que ha estudiosos que adotam a perda de chance como dano
autdbnomo; outros que expressam a obrigacdo de dividir os casos de perda de chance
em casos classico x outros (de responsabilidade médica); além de existirem professores
que afirmam ser caso de causalidade alternativa (parcial).

Os maiores nomes franceses que estudaram o tema sdo: Frangois Chabas,
Jacques Boré, René Savatier, Geneviéve Viney, George Durry e Mariane Saluden.

E de se mencionar que, em termos de legislacdo, o legislador francés® ousou a
propor uma reforma na responsabilidade civil para englobar a perda de chance no
possivel artigo 1238.°. A redagdo seria algo como: “S6 constitui perda reparavel de
oportunidade o desaparecimento real e certo de uma eventualidade favoravel. O
prejuizo da perda da chance é distinto da vantagem que essa chance teria proporcionado
se tivesse se concretizada”.

Sem embargo, podemos afirmar, com grande seguranca, que a jurisprudéncia

francesa € mais receptiva a perda de chance do que a doutrina. O motivo ndo € estranho,

29 Disponivel em https://vlex.es/vid/839896750

30 Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica (STJ) 2/2022, de 26.01.2022,
processo n.° 34545/15.3T8LSB.L1.S2-A, Relator Barateiro Martins.

31 La perte de chance ne s'appre cie pas au regard de la faute, disponivel em
https://cnemj.fr/wp-content/uploads/2021/05/BESSIERES ROQUES DJADOUN_RFDC_2019 1.pdf,
acesso em 07.06.2023.
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pois como ja referimos, a perda de chance surgiu da experiéncia jurisprudencial e ndo

dos bancos académicos.

1.3.4 América do Sul

Em se tratando de América do Sul, podemos assegurar a receptividade a perda
de chance no ordenamento juridico argentino e colombiano, sem prejuizo de outros
paises que ndo foram objeto de pesquisa, como Paraguai, Bolivia, Guiana, entre outros.

Especialmente quanto a Argentina, ndo se pode ignorar a influéncia francesa e
italiana, inclusive pela imigracdo e questdo historica do pais. Seja como for, o
ordenamento juridico argentino expressamente insere a perda de chance como um tipo
de dano que é diferente de lucro cessante ou dano emergente.

De acordo com o artigo 1738.° do Cédigo Civil y Comercial, “La indemnizacion
comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro cesante en
el beneficio econémico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencion
y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la violacién de
los derechos personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud
psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia
en su proyecto de vida”.

Em portugués, seria algo como: “A indenizag&o inclui a perda ou diminui¢éo
do patriménio da vitima, a perda de lucro no beneficio econémico esperado segundo
a probabilidade objetiva de obté-lo e a perda de oportunidades. Inclui especialmente
as consequéncias da violacdo dos direitos personalissimos da vitima, da sua
integridade pessoal, da sua salde psicofisica, dos seus legitimos afetos espirituais e 0s

decorrentes da interferéncia no seu projeto de vida.”

1.3.5 Common Law

No ambito da Common Law, a perda de chance também ja foi invocada por
advogados e magistrados em casos reais.
A primeira decis@o que aplicou a figura no Reino Unido foi em 1911, no caso

Chaplin v. Hicks, que tratou de concurso de beleza. No caso analisado pela Corte, uma
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candidata foi indevidamente excluida de um concurso de beleza, pelo que, perdeu a
chance de vencé-lo.

Para compreender melhor a situacao paradigma em solo inglés, explicamos que
houve um concurso para contratar atrizes. As mais votadas pelo publico seriam
escolhidas e contratadas por 3 anos, com salarios entre 12 a 20 libras esterlinas.
Acontece que 0 agente ndo avisou a candidata que ajuizou a ac¢ao sobre a data de sua
entrevista pessoal e, sendo assim, ela ndo compareceu ao teste, pelo que foi
desclassificada.

O Tribunal concedeu indenizacédo de 100 libras, argumentando que a candidata
teria uma possibilidade em quatro de ser escolhida, de modo que esta chance
constituiria um valor econdmico que foi subtraido da vitima®.

Nos Estados Unidos, a figura apareceu em 1966 no caso Hicks v. United States
respeitante a perda de chance na responsabilidade médica.

Cabe-nos dizer que, nos Estados Unidos, ha uma grande dificuldade em se
afirmar que o pais como um todo adota a perda de chance, especialmente na
responsabilidade médica.

Isto se deve ao fato de que cada Estado tem autonomia e um entendimento
jurisprudencial especifico para cada assunto, motivo que leva o investigador a
encontrar decisfes judiciais completamente diferentes em cada caso, dai que, ao se
indagar, na responsabilidade médica, se a perda de chance é aceite, a Unica resposta
possivel seria “depende do Estado™.

Independente disso, a nivel tedrico, ha que se citar nomes como Joseph King
Jr., Polly Lord, John Makdisi e John Goldberg.

O Professor Joseph King Jr*® goza de grande prestigio quando se fala em perda
de chance nos Estados Unidos. Desde 1981 investiga o tema, tendo formulado critérios
para a perda de chance.

Para ele, a perda de chance é devida quando®*: (i) o lesante descumpre um dever
e deixa de proteger a vitima ou de preservar a chance de um resultado vantajoso; (ii)

alternativamente, tinha o lesante um compromisso especial com a vitima, no sentido de

32 Fernandes, Maria Malta. op. cit, p. 147.

33 KING, Joseph. <<Reduction of likelihood: Reformulation and other retrofitting of the loss-of-a-chance

doctrine>>, University of Memphis Law Review, vol. 28, 1997-1998, p. 491-560.

¥FERREIRA, Rafael Pereira. A Responsabilidade Civil pela Perda de Chance e sua Aplicacdo no
Ordenamento Juridico Portugués. Coimbra, Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2014.
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proteger as chances; (iii) a conduta ilicita do lesante reduziu a probabilidade de que a
vitima, de outra forma, teria conseguido um resultado favoravel; (iv) a conduta ilicita
do lesante foi a razéo pela qual ndo era viavel determinar precisamente se o resultado

mais favoravel teria ou ndo se materializado, ndo fosse a conduta ilicita.

1.3.6 Paises que rechacam a perda de chance

Alheios a perda de chance encontram-se a Alemanha, Suica, Austria, Grécia e
0s paises ndrdicos. Ao que parece, 0s Tribunais enxergam a perda de chance como
desvio aos classicos requisitos da responsabilidade civil, sendo que, ao que tudo indica,
pensam em utilizar o Processo Civil para impedir injusticas a nivel probatorio (com
técnicas probatorias para facilitar a responsabilizacdo).

Como citamos paises que ndo adotam a perda de chance, convém sermos justos
e expor alguma solucBes que os ordenamentos juridicos destes paises encontraram para
substituir o que, para nés, seria a perda de chance.

No que concerne ao processo civil, utiliza-se a inversdo do onus da prova.
Também utilizam presuncdes judiciais, a ideia de dano desproporcionado, prova prima
facie e a teoria da criacdo ou aumento de risco.

Defendemos que a perda de chance ndo pode ser equiparada a teoria da criacdo
de riscos. Isto porque, ao passo que na primeira ha o desaparecimento de chances de
verificacdo de um resultado, na segunda ocorre o surgimento de um namero maior de
chances de producédo de um resultado negativo.

Finalizados os tracos de direito comparado, questdo relevante é definir a
natureza juridica da perda de chance, 0 que se passa a cumprir.

1.4 Da natureza juridica da perda de chance

A determinacdo da natureza juridica de uma figura no ambito do Direito
costuma ser crucial para entendé-la.

Como na perda de chance ainda ndo existe uma doutrina ja solidificada, como
em outros conceitos dentro do campo da responsabilidade civil, ha diversas visGes
sobre a natureza da figura.

Ha pessoas que enquadram a perda de chance dentro do conceito de dano
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emergente, outras como lucro cessante, dano moral e até um novo tipo de dano,

autbnomao.

1.4.1 Lucros cessantes

Em termos praticos, os lucros cessantes constituem aquilo que, apés o ato ilicito,
deixou a vitima de auferir.

Julgamos ser desnecessario conceituar profundamente cada modalidade de
dano, eis que os varios tipos de danos sdo bem conhecidos pelo jurista. Assim,
anunciamos, de anteméao, que nos parece ser evidente que a perda de chance ndo pode
ser parte dos lucros cessantes.

O motivo é simples, visto que o lucro cessante exige prova de certeza, ainda
que relativa, enquanto que na perda de chance ndo ha qualquer certeza final. Além
disso, na perda de chance ndo se indeniza o resultado final e sim a perda da
possibilidade de atingir ou evitar o resultado final.

Em outras palavras, no exemplo classico apresentado pela doutrina brasileira ao
explicar o conceito de lucros cessantes, isto é, 0 caso do taxista que sofre um acidente
de transito por culpa de outrem e deixa de poder utilizar o taxi para trabalhar, o lucro
cessante deriva da perda do lucro das corridas em si, ou seja, 0 que ele deixou ganhar
porque o taxi estragou e ndo a perda de chance de obter dinheiro com as corridas (o
verdadeiro foco desta tese de mestrado).

Sob outra perspectiva3®, também n&o haveria que se falar em lucro cessante ao
analisar o curso natural dos fatos. Ora, o0 taxista do exemplo acima detinha uma
expectativa legitima de lucro que o curso natural dos fatos Ihe traria se ndo fosse o
acidente de transito. Assim, a indenizagdo por lucros cessantes recoloca o taxista na
posicdo que ele estaria se 0 evento danoso ndo acontecesse. Porém, a perda de chance
jamais poderia coloca-lo na mesma posicéo, eis que ela ndo busca indenizar o dano

finale sim, a chance perdida.

1.4.2 Danos emergentes

3 FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro; GUIMARAES, Vynicius Pereira. Teoria da responsabilidade
civil pela perda de chance: natureza do dano e aplicabilidade a seara médica. Revista IBERC, v. 5, n. 1,
jan/abril 2022, p. 33.
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Dizemos que os danos sdo emergente quando o dano consiste no
desaparecimento de um bem que, no momento do desaparecimento, ja integrava a

esfera juridica do lesado.

No que toca a pergunta sobre a perda de chance como um dano emergente, nao
existe uma resposta unitaria a questdo. Isto porque, ha os defensores® da aproximacio
do conceito de perda de chance com dano emergente, enquanto outros®’ afirmam
categoricamente que a perda de chance esta no espaco intermediério entre lucro

cessante e dano emergente.

Também ha quem negue®® a aproximagio dos institutos, pois ndo haveria
patrimonio reduzido e sim expectativa. Sem embargo, ha quem® fundamente (e aqueles
que assim fazem afastam a utilizagdo do conceito de dano autbnomo) que nao é
necessario qualificar o dano da perda de chance, no entanto, precisaria ficar claro que
nela sempre existe e existird uma incerteza sobre 0 nexo de causalidade entre o evento

e da producéo do dano.

Cabe-nos apresentar, neste momento, a titulo de curiosidade e exemplificando
0 exposto acima, que o ordenamento juridico italiano entende a perda de chance no
ambito dos danos emergentes. Na verdade, adiantamos que segundo os Tribunais

Italianos, a chance precisa ser de éxito superior a 50%.

1.4.3 Dano moral

No seguimento da apresentacdo sobre a natureza da perda de chance, cabe dizer
que ha pessoas que entendem a figura como espécie de dano moral/dano néo

patrimonial.

% ROCHA, Nuno Santos, op. cit, p. 72 e 73.

$7Acorddo do Superior Tribunal de Justica, de 06.06.2018, Processo/Recurso Especial n.° 1.540.153 - RS
(2015/0082053-9), Relator Luis Felipe Salomé&o. De acordo com o referido ministro do STJ brasileiro, “Na
configuracdo da responsabilidade pela perda de uma chance néo se vislumbrara o dano efetivo mencionado,
sequer se responsabilizara o agente causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes,
mas por algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢do
mais vantajosa, que muito provavelmente se alcangaria, ndo fosse o ato ilicito praticado”, disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1700478&tipo=0&nreg=201500820539&S
eqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20180606&formato=PDF&salvar=false.

38 SILVA, Renata do Nascimento. Responsabilidade Civil pela perda de uma chance: estudo comparativo
jurisprudencial entre o direito brasileiro e o portugués. Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 2016, p. 205, disponivel em
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/39915/1/ulfd133264 tese.pdf.

39 PINTO, Paulo Mota, op. cit, p. 352.
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Aqui um adendo rigoroso se faz necessario: inserimos dano moral e dano nao
patrimonial como sinbnimos, em que pese saibamos que a expressdo dano néo
patrimonial € mais rigorosa.

Dizemos que o dano nao é patrimonial porque ele ndo é suscetivel de avaliagdo
pecuniéria, em dinheiro. Tem profunda relagdo com os direitos da personalidade,
especialmente quanto a honra, reputacdo, bom nome, liberdade e integridade fisica e
psicoldgica.

Quanto a perda de chance, é bom aclarar que, se de um lado ha quem entenda
que a figura é sindnimo de dano moral*°, também ha aqueles que defendem a separagéo
dos institutos (ou seja, perda de chance distinta de dano moral), de forma que, na
pratica, poderia 0 autor ganhar uma indenizacdo pela perda de chance e por danos
morais.

Esta ideia estd em consonancia com a posi¢do do STJ no acordao datado de
10/03/2011* em que ficou assentado que a perda de chance poderia gerar danos ndo
patrimoniais indenizaveis. Todavia, uma coisa é certa: nem todo dano derivado da
perda de chance parece gerar violagdo aos direitos da personalidade, dai que, a nosso
ver, ndo se pode afirmar que significam a mesma coisa.

No Brasil, os juristas juntaram-se na Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal*? para definir que a responsabilidade civil pela perda de chance ndo se
limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso
concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. Para ser indenizavel, a chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos.

Como sera visto abaixo, entendemos que o dano da perda de chance ndo é um
dano moral, ainda que possa resultar um dano ndo patrimonial a vitima. Parece-nos

bem, em termos de indenizacdo, permitir uma indenizacdo pelo dano da perda de

40 Ao se estudar a jurisprudéncia brasileira e portuguesa, em reiteradas vezes os julgadores afirmam que o
ato ilicito (que gerou a perda de chance) conduziu a um dano moral passivel de indenizacéo.

4LAcordao do Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 10.03.2011, processo n.° 9195/03.0TVLSB.L1.S1,
Relator Tavora Victor. Transcrevemos parte do sumaério: “a chance, quando credivel, é portadora de um
valor de per si, sendo a respectiva perda passivel de indemnizacédo, desde logo quanto a frustracdo das
expectativas que fundadamente nela se filiaram para o expectante. VII - A “perda de chance” enquanto
perca de uma possibilidade real de éxito que se frustrou, podera gerar igualmente “danos ndo patrimoniais”
indemnizaveis, nos termos do disposto no art. 496.° do CC”, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ba528ch4b41c89e7802578690046f0b3?
OpenDocument

42 Este é 0 Enunciado 443 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, Art. 927.
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chance e outra pelo dano moral, caso tenha ocorrido uma violagdo a um direito de
personalidade. Contudo, em se tratando de um dano da perda de chance que gerou
exclusivamente um dano moral, pensamos, por ora, que uma Unica indenizacdo é
devida, em que pese reconhecemos que esta opcao acarretaria em uma critica quanto a

autonomia do dano da perda de chance.

1.4.4 Dano autdbnomo

Por fim, apresentamos agora a versdo mais moderna da natureza da figura, que
é subscrita por nos e pelos mais recentes estudiosos: modalidade de dano autbnomo.

Aqueles®® que defendem a perda de chance como um dano auténomo explicam
que inicialmente deve-se ver a chance como um bem juridico tutelavel, seja no plano
contratual ou delitual.

Dito de outro modo: a chance mereceria tutela independente do dano final, ou
seja, seria uma entidade autdbnoma economicamente valoravel. Portanto, a chance,
sozinha, seria relevante e indenizével.

Conforme explana Nuno Santos Rocha, a chance teria um valor por si, sendo
reconhecida como bem juridico autbnomo pertencente ao patriménio da pessoa

lesada.

Assim, ao alguém frustrar a chance de outrem, atinge o elemento integrante do
patriménio da vitima ja existente na época da lesdo.

Para o estudioso, ndo haveria ddvidas da existéncia do dano, mesmo com
calculode probabilidades, de maneira que conclui afirmando que quando um fato
danoso produz uma séria diminuicdo das chances de se obter um resultado favoravel,
ou de se evitar um prejuizo, estaria ferindo o patriménio, o que autoriza a fixacao de
uma indenizacao, visto que a chance faz parte do patrimdnio juridico do lesado.

Assim, segundo o autor, deveria haver uma extenséo da tutela conferida ao bem
juridico. As chances, por serem intimas do resultado final, seriam uma forma de
manifestacdo do bem juridico ou dele mesmo em fase embrionéria.

Nos casos em que o resultado final é frustrado, sem que a vitima consiga

comprovar o nexo causal entre o ato e o dano, as chances apareceriam como salvacéao

4 ROCHA, Nuno Santos, op. cit, p.94.
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a vitima, sendo chamadas para intervir como como defesa de segunda linha*, de
maneira que a perda de chance como dano autdnomo seriaum prejuizo derivado do
desaparecimento de uma chance preexistente que, por sua vez, integra o patrimonio da
vitima/esfera juridica.

A exemplo préatico, temos que a justica brasileira compartilha do entendimento
de que a perda de chance é um dano autdbnomo, de forma que, aparentemente, 0s
préprios magistrados brasileiros superaram a gquestdo da natureza juridica e passam,
agora, a investigar se € possivel a adocao da figura nos casos julgados por eles.

As criticas relativas a tese de dano autbnomo caminham no sentido de que a
chance ndo ¢ um bem juridico autbnomo, nem integra o patriménio do lesado. Tanto
seria assim que a indenizacdo dependeria do dano final, de forma que ndo haveria
independéncia entre a chance perdida e o dano final.

Para rebater os comentarios criticos dos estudiosos, aqueles que defendem a
perda de chance como dano autbnomo destacam que a responsabilidade civil classica
nédo estaria sendo deturpada. Isto porque, segundo estas pessoas, 0S pressupostos da
responsabilidade civil devem estar presentes ao aplicar o instituto, notadamente entre
o fato ilicito e culposo e o dano da perda de chance. E dizer: precisa haver nexo causal
entre 0 a conduta e 0 dano da perda de chance, visto que para elas, a perda de chance
ndo constitui um problema do dominio da causalidade, mas do dominio do dano.

Portanto, tem-se para que para os defensores da perda de chance como dano
autdbnomo, ha uma extensdo do conceito de dano reparavel, abarcando a perda de
chance,de modo que é necessario existir um ato ilicito e culposo, nexo causal e os danos
pela perda da oportunidade. Ou seja, o nexo de causalidade continua existindo, “ndo
entre o facto danoso e o resultado Gltimo que a vitima esperava alcancar, mas entre o
primeiro ea perda da possibilidade de se obter o segundo. Esta causalidade tera entdo
que ser provadapor parte da vitima, com base na tradicional teoria da causalidade
adequada presente no artigo 563° do CC*”.

Apresentada, ainda que brevemente, as possiveis naturezas juridicas do dano da
perda de chance, passamos a ver como sera feito o célculo referente ao quantum

indenizatério.

4 ROCHA, Nuno Santos, op. cit, p. 94 e 95.
45 ROCHA, Nuno Santos, op. cit, p. 97.
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1.5 Métodos para o calculo da perda de chance

Em primeiro lugar, temos que, se 0 dano da perda de chance é uma possibilidade,
a indenizacdo, por légica, ndo pode ser igual aquela do dano efetivo, devendo ser,
sempre, menor que o valor do dano final.

No entanto, convém-nos pontuar que o pensamento ndo é o mesmo entre 0s
anglo-saxonicos. E que, para eles, se ha uma probabilidade perdida de 51%, incide a
indenizacdo, cujo valor € igual ao dano final, o que, em sua visao civilista, na verdade
parece indenizar o dano final e ndo o dano da perda de chance, causando confuséo e
mistura entre os institutos. A titulo de curiosidade, a isto chama-se a regra do tudo ou

nada, “more probable than not*.

Segundo Vera Lucia Raposo*’ e a maior parte dos estudiosos atuais do tema“®,
se 0 que é indenizada é a perda da possibilidade, por consequéncia o valor da
indenizacdo da perda de chance deverd ser maior ou menor conforme a densidade da
possibilidade.

Significa, portanto, que o valor da indenizacdo depende da probabilidade da
chance.

Até o momento, os adeptos da perda de chance apresentaram duas vias para 0
calculo da indenizacdo: a regra da proporcionalidade e da diferenca.

Na regra proporcional, deve o juiz realizar o célculo de uma porcentagem em
cima do valor do dano final. Exemplo: oportunidade de 40% e dano final de 40.000
euros, logo, o valor da perda de chance seria de 16 mil euros.

E dizer: primeiro deve-se definir o valor que seria atribuido ao dano final.
Depois, deve-se calcular a probabilidade que existiria de evitar o dano final se ndo
tivesse ocorrido a conduta ilicita. Por fim, deve-se realizar o calculo conforme os
valores do primeiro e segundo passo.

Pela regra da diferenca, o julgador reuniria dois percentuais. O primeiro refere-

seao seguinte raciocinio: se ndo fosse a conduta, qual era a chance de a coisa acontecer

4 RAPOSO, Vera Lucia. <<Em busca da chance perdida: o dano da perda de chance, em especial na
responsabilidade médica>> Revista do Ministério Publico, no. 138, abril-junho de 2014, p. 32.

4 RAPOSO, Vera Lucia, op. cit, p. 39

48 Em Portugal e no Brasil parece haver um consenso quando se diz que o quantum indenizatério depende
da chance/grau da probabilidade. E, por exemplo, o que defende a Dra. Rute Teixeira Pedro.
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ou nado acontecer? Depois, com a conduta, para quanto foi esta chance? Isto é, qual é o
percentual da chance existente apds a intervencgdo do agente?

Ora, se a chance da coisa acontecer na naturalidade, ou seja, sem a influéncia
negativa de outrem era de 80%, mas com a intervencdo do agente passou para 50%,
haveria, assim, uma diminuicdo de chance de 30%, ou seja, a chance perdida seria de
30%(a diferenca entre os percentuais).

Analisando os dois métodos, afirma Fernando Augusto Samdes que 0S
resultados séo diferentes, sendo que com a regra da diferenca, os valores indenizatérios
s&o menores aos obtidos com a regra proporcional. Diante disso e de uma dificuldade
maior, a regra da diferenca ndo tem tido aceitacdo pelos Tribunais, mesmo sendo mais
rigorosa e certa*.

Sem embargo do acima exposto, para Vera LUcia Raposo o valor da chance
perdida deve ser “uma percentagem do dano final, calculada com base na diferenca
entreas probabilidades existentes antes e depois da intervencdo ilicita e culposa do
agente®®’. Além disso, defende a professora que no é qualquer perda de chance que
confere uma indenizacdo, de modo que somente deve existir se a chance era relevante
e ndo minima.

Para agregar o conhecimento, a magistrada Grécia Cristina Moreira do Rosario
explica que a jurisprudéncia italiana reparte o valor do resultado util esperado e sobre
este faz incidir o percentual de chances que o lesado possuia antes do ilicito ocorrido®?.

Se compararmos as duas possibilidades, vemos que a regra da diferenca é mais
técnica e mais certeira. Contudo, impde conhecimento cientifico que somente uma boa
pericia é capaz de proporcionar, dai que, além dos Tribunais, 0s proprios peritos terdo
que mudar a forma de conduzir o laudo pericial.

A titulo exemplificativo, imaginemos que Maria tem uma doenca renal grave e
procura o hospital por arder em febre. Os medicos ndo pedem exames especificos e
Maria vai embora com a prescricdo de um antibidtico insuficiente para sua doenca.
Dois dias depois, ela é internada e descobre que sera necessario retirar o seu rim direito.

Neste caso, pensamos que terdo os peritos que responder perguntas como: a) qual

era a chance de Maria perder o rim direito no dia que procurou o hospital pela primeira

49 SAMOES, Fernando Augusto, op. cit, p. 64.
**RAPOSO, Vera Ldcia, op. cit, p. 37.
51 ROSARIO, Grécia. op. cit. p. 167.
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vez?; b) qual chance Maria tinha de perder o rim direito se os médicos tivesse procedido
ao tratamento adequado e suficiente a sua doencga?; ¢) depois da atuacdo médica, como
ficou a situacdo de Maria?

O problema da regra proporcional, em nosso entender, é que é pouco rigorosa.
Contudo, se comparada com a regra da diferenca, resulta em um valor de indenizagéo
maior para a vitima.

Para solidimentar, de vez, as diferencas e demonstrar a discrepancia em termos
de indenizacao nos dois métodos, vamos aplica-las a um caso simples:

- Ana tinha 70% de chance sobreviver a um cancer de pulméo. A morte, segundo
os Tribunais, vale 50.000€. Ao médico retardar o diagndstico, a chance passa de 70%
para 20%.

- Segundo a regra proporcional, bastaria calcular 70% de 50.000, o que daria
35.000¢€.

- Conforme regra da diferenca, o julgador deve calcular 70-20, aplicando no
resultado os 50.000. Portanto, seria 50% de 50.000, o que totaliza 25.000€.

Somos adeptos da ideia de que ndo se pode esquecer que o calculo da indenizacdo
deve ser situado no momento temporal do ato médico, ou dito de outro modo: é
necessario ter em conta os dados e as informacdes da época dos fatos e ndo aquilo que
se sabe no presente.

Depois de situar o espacgo-tempo dos fatos, entendemos que deva ser realizado
um célculo de diferenca.

Na eventualidade de ndo se conseguir completar a regra da diferenca, passa-se
para a regra da proporcionalidade e, em ultima medida, ao critério de equidade.

Mencionadas as regras atualmente existentes quanto ao calculo da indenizagéo
pela perda de chance, no proximo tdpico desta dissertacdo analisararemos um
fragmento dogmatico que a doutrina nacional e estrangeira tém se debatido por varios
anos: a identificacdo de onde se encontra a perda de chance no esquema classico da

responsabilidade civil.

1.6 A perda de chance como parte da causalidade ou do dano?
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Consoante o que foi até agora exposto no primeiro capitulo geral da perda de
chance, confessamos ndo se desconsidera que a figura aqui estudada traz davidas e
muitas vezes ¢ aplicada inadequadamente.

Tanto é assim que para a mesma teoria apareceram duas subdivisdes, o0 que
originou, para certa doutrina de defensores da perda de chance, a teoria falsa e
verdadeira da perda chance, questao que agora se propde o devido aprofundamento.

Para facilitar a leitura do leitor, adiantamos que de um lado se entende a perda
de chance como uma espécie de dano, enquanto que, de outro lado, insere-se a perda
de chance no dominio da causalidade, gerando para alguma doutrina a ideia de
verdadeira e falsa teoria da perda de uma chance, respectivamente.

Dito de outro modo, para alguns doutrinadores, a verdadeira teoria da perda de
uma chance esta no ambito do dano, em contraponto com a falsa que esta no ambito da

causalidade.

Entdo perguntamos: a perda de chance € um problema de causalidade ou

encontra-se no ambito do dano?

Dentro do contexto de teoria falsa e verdadeira, aduzem os estudiosos que a
versdo falsa da figura seria uma forma de relativizar o nexo de causalidade, sendo o
paraiso do juiz que ndo tem certeza do nexo causal, eis que “perante o binémio
concessdo integral de indenizacdo ou exclusdo da mesma, 0 juiz opta por algo
intermédio, procurando aplacar as suas ddvidas face a qualquer uma daquelas
respostas radicais. E, para camuflar as hesitacdes, encontrajustificacéo, para um tal

procedimento, na noc&o da perda de chance®?”.

Portanto, para esta corrente, a perda de chance aparece no contexto de
causalidade parcial®®. Parcial porque néo se fala na causalidade como um todo, mas em
uma responsabilidade proporcional, como por exemplo nas questdes médicas em que a
teoria auxilia o juiz a evitar injusti¢as, concedendo algum tipo de indenizacéo a vitima

no lugar de nada. Trata-se, assim, de indenizar uma parcela do dano final.

Convém explicar que a configuracdo da perda de chance como desvio na
causalidade teve como influéncia direta a aplicagdo da figura nos casos de

responsabilidade medica em que ndo se sabia se o réu havia causado o dano final, ou

2 PEDRO, Rute Teixeira Pedro. A responsabilidade civil do médico: reflexdes sobre a nogdo da perda de
chance e a tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra Editora. 2008, p. 207.
53 Ha dois estudiosos muito conhecidos que tratam esta questdo: John Makdisi e Jacques Boré.
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seja, quando o juiz ndo sabia se 0 ato do médico foi a condicdo sine qua non do dano,
pois o resultado final era deveras aleatério.

Esta configuracdo (também chamada de versdo falsa da teoria por Francois
Chabas, conforme visto supra), é posterior a ideia de perda de chance como dano
autdbnomo, mas devido ao uso excessivo por magistrados que tinham duavidas nos
processos judiciais, ha muitas pessoas que ignoram a perda de chance como dano

autonomo, afirmando que na verdade se trata de relativizagdo do nexo causal.

Com efeito, aqueles que tratam a perda de chance no ambito da causalidade e
ndo do dano, afirmam que o juiz sabe, perante uma situacdo concreta, que ha uma
probabilidade de x% de a conduta do réu ter causado o dano sofrido pelo autor, sendo
a indenizacdo, portanto, dependente desta probabilidade. Isto €, o juiz ndo tem certeza
se aquilo efetivamente causou o dano final, mas sabe que contribuiu, merecendo, assim,

tutela do direito.

Consequentemente, os criticos afirmam que esta teoria (falsa) desvirtuaria a
I6gica da responsabilidade civil, pois o réu seria condenado por algo que
provavelmente cometeu e conforme a probabilidade, ao passo que, no ambito da
responsabilidade civil classica da civil law, o0s juizes costumam concedem indenizacdes

apenas com alto grau de probabilidade (80% para mais).

Assim, aqueles que afirmam que a perda de chance € uma maneira de desviar os
padrbes da responsabilidade civil na causalidade naturalmente gozam de prestigio
perante terceiros que tomam o primeiro contato com a teoria, pois € muito simples
perceber que se a figura vem sendo utilizada como forma de diminuir o grau de certeza
do juiz ou relativizar o nexo causal, esta encontra-se evidentemente contra as

disposicdes da responsabilidade civil tal como se conhece.

A mestre Bruna de Sousa explicou brilhantemente a questdo ao escrever que 0s
teoricos tém mostrado que a aplicacdo leviana da perda de chance leva ao
desvirtuamento das regras do estabelecimento do nexo causal, pois estariam
substituindo o critério da certeza pelo critério da probabilidade, permitindo uma
indenizacdo parcial do dano verdadeiro ao disfarcar a incerteza causal que existe. O
uso incorreto da figura seria um mecanismo de responsabilidade proporcional,
arbitrando o0 juiz uma indemnizacdo ao lesado em que se desconta uma parte

proporcional ao grau de incerteza sobre a probabilidade de que o agente do dano néo
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fosse realmente a causa do padecimento. O juiz estaria, entdo, decidindo com base na
proporcdo das duvidas, sem ter formado uma convicgdo segura sobre a verificagdo do

nexo causal, e, assim, desrespeitando os pressuposto da responsabilidade civil®*.”

Mas néo € isto que foi proposto inicialmente para a perda de chance. Como ja
afirmado, nunca se pensou a perda de chance para falta de certeza sobre a contribuicéo
do agente para o dano final, pelo contrario, buscou-se a perda de chance fora da ideia
de causalidade, e sim dentro do dano.

Sob a perspectiva do dano, dir-se-ia que 0 comportamento do terceiro causou a

perda definitiva das chances que a vitima tinha de obter o resultado final ou evita-lo.

Com efeito, nesta visdo, as chances sdo entidades distintas do dano final e, ao

haver a sua extingéo, ocorreria a indenizagao.

Dito de outro modo: por existir uma chance (séria, atual e relevante) que foi
perdida pelo réu, nasce o direito a indenizacgdo pelo autor, o que reforca a importancia
da chance/oportunidade, ja que por o réu té-la eliminado, responde civilmente, tal como
explicado anteriormente quando se apontou a natureza juridica da perda de chance,
afinal, a chance torna-se um bem juridico que pertence a vitima, merecendo tutela
judicial.

Entdo, nesta l6gica, os requisitos da responsabilidade civil sdo respeitados, na
medida que o nexo causal situa-se entre a conduta do réu e o dano da chance perdida,
isto €, bastando a vitima demonstrar que a conduta antijuridica do médico foi a causa

da necessaria da perda da possibilidade de evitar ou alcangar o resultado final®®.

E é justamente isto o que foi imaginado por Frangois Chabas no &mbito da perda
de chance na responsabilidade médica: o médico tem a obrigacdo de resultado de
aproveitar as chances que o paciente tem. Assim, ao ndo aproveitar as chances de éxito
terapéutico existentes, eliminando-as, 0 medico é responsabilizado, salvo se comprovar

que foi diligente e ndo extinguiu as chances do doente.

Portanto, neste modelo, a matriz probatdria classica do processo civil se mantém
ao impor ao doente a constituicdo do seu direito, nomeadamente ao comprovar que ato
médico foi a condicdo indispensavel para a perda da chance que ele tinha de obter o

resultado benéfico ou de evitar um dano.

% SOUZA, Bruna. op. cit, p. 73.
%5 SOUZA, Bruna. op. cit, p. 78.
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N&o se trata de indenizar a morte, mas sim a perda de chance de sobreviver. Ao
mesmo tempo, néo se trata de indenizar a doenga ou incapacidade, mas sim a perda de

chance de obter a cura.

Anote-se, no entanto, que embora a Idgica pareca tentadora e solucionadora dos
problemas j& referidos, é importante mencionar que ha pessoas que aderem ao
entendimento de perda de chance como dano autbnomo, mas que entendem que precisa
haver uma abordagem diferente quando se trata de perda de chance na responsabilidade
médica.

E o caso do francés René Savatier. Para ele, no caso da perda de chance de cura
ou sobrevivéncia do doente, ndo ha um encadeamento causal interrompido, mas sim
um dano final, tratando-se, neste caso, “de um dano certo produzido por uma
causalidade incerta®®”, ou seja, para René Savatier, no caso de perda de chance no
setor médico, ndo existe para o doente uma chance prévia autbnoma e valoravel, nem
diferenca entre o dano da perda de chance e dano final, pois nestes casos ndo ha
interrupgdo de um processo aleatorio em curso, pelo que advoga o francés contra a
perda de chance exclusivamente na medicina.

Para finalizar o tépico geral da perda de chance e aclarar como a figura é
enfrentada pelos tribunais portugueses, € importante mencionar que no Acorddo
niimero2/2022%" do STJ, entendeu-se que “o dano da perda de chance processual,
fundamento daobrigacdo de indenizar, tem que ser consistente e sério, cabendo ao
lesado o &nus da provade tal consisténcia e seriedade”.

Neste acérddo — ainda que ndo se tenha debatido a aplica¢do do instituto na
responsabilidade médica — ficou claro que o tribunal ndo ignora a figura, tanto é assim
que fez algumas observacdes relevantes que passam a ser elencadas.

Em primeiro lugar, o dano causado pela perda de chance ndo poderéa ser superior
ao direito que a vitima tinha originariamente, dai porque se o direito ndo existir ou ndo
tiver consisténcia, ndo podera haver qualquer dano pela perda de chance. Em segundo

lugar, a certeza do dano ndo ¢ matemadtica ou absoluta, “mas apenas uma certeza

% FERREIRA, Raquel Maria Peixoto. A nogdo da Perda de Chance: a possivel "cura” para as limitagdes
da Responsabilidade Civil do Médico? Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, 2020.

S"Acérddo  Uniformizador de Jurisprudéncia do STJ 2/2022, de 26.01.2022, processo n.°
34545/15.3T8LSB.L1.S2-A, disponivel em: https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao-supremo-
tribunal-justica/2-2022-178210556
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relativa que se deve contentar com uma expetativa razoavel”. Por fim, disse o Tribunal
que ao demonstrar que o lesado se encontrava em uma situagao fatica-juridica idénea
para obter um resultado favoravel, fica claro que se néo tivesse sido verificado o evento
lesivo, o lesado ndo teria perdido a esperanca de vir a obter um ganho ou evitar uma
perda.

Portanto, contrariando as criticas de quem rechaga a perda de chance pela
incerteza, entendeu o tribunal que a chance perdida constitui uma posicao favoravel na
esfera juridica do lesado, gerando um dano derivado da perda. Mas, mais do que isso,
entendeu o Tribunal que “é verdade que o Direito (a ciéncia juridica) ndo €, na sua
interpretacéo e aplicagdo, uma ciéncia exata e que ndo pode afirmar -se com certeza
absoluta qual seria o resultado dum concreto processo judicial que ndo se chegou a
desenrolar ou que se desenrolou de modo “anormal”, porém, isso ndo significa que
nao se possa estabelecer/demonstrar, a partir de todos os elementos e circunstancias
disponiveis, que um concreto processo judicial (casotivesse decorrido ou tivesse
decorrido normalmente) tinha consistentes chances de vir a obter vencimento e que,
por via disso, ndo se possa concluir que a chance perdida era, fora de qualquer duvida,

uma posicao favoravel na esfera juridica do lesado, cuja perda se traduz num dano”.

Assim, a Ultima decisdo do STJ traduziu o entendimento de que: i) para ser
indenizavel, a chance precisa ser consistente e séria; b) a sua concretizacdo depende de
um grau de probabilidade suficiente e ndo hipotética, abstrata e especulativa; c) nao
devem ser indenizadas as perdas de chance que correspondam a uma pequena
probabilidade de sucesso da acdo comprometida e d) a consisténcia concreta da chance
processual perdida precisa ser provada dentro de um ‘“julgamento dentro do
julgamento”.

Dai que, ao se indagar “qual seria a decisdo hipotética do processo em que foi
cometido o ato lesivo (a falta do mandatario)”, ou seja, se “o processo teria tido uma
suficiente (no referido limiar minimo) probabilidade de sucesso, se estara também a
concluir ter sido o evento lesivo conditio sine qua non (requisito minimo da
causalidadejuridica) do dano”.

Logo, tem-se que, a0 menos com 0s mandatarios judiciais, houve a aplicacdo
da perda de chance. Resta, contudo, saber se a figura se aplica a responsabilidade civil

médica, questdo que se propde abordar no préximo capitulo.
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2. APERDA DE CHANCE NA RESPONSABILIDADE MEDICA

2.1 Principais pontos da responsabilidade médica

Antes de adentrar a problematica, pensamos que algumas consideragdes iniciais
devem ser feitas sobre a atuacdo medica.

Em primeiro lugar®®, é necessario ter em mente que ao médico ndo incumbe
tdo somente a pratica da boa medicina na visdo tradicional. Na verdade, a ele incumbe
mais. Ele deve assegurar o direito a informacao do paciente, o que significa dizer que
0 paciente tem direito a consentir ou recusar um tratamento. Ele deve, também,
efetivar o direito do paciente a um processo clinico com acesso a informacdes sobre a
sua saude, sendo necessario haver o resguardo do sigilo que importa no direito do
paciente ao sigilo médico relativo a situacdo vivida e a protecdo dos dados pessoais.

Com explicacBes mais minuciosas, Gracia Rosario particulariza que o médico
possui um dever de humanismo de informar o paciente e obter sua aceitacdo ao
tratamento indicado. A informac&o dos riscos do ato médico deve incluir aqueles que
acontecem na préatica, sendo a maneira de assim proceder honesta, desobstruida e
apropriada. O médico deve apresentar detalhadamente as informac6es incidentais do
tratamento ou das continuacdes do ato médico. Depois de cumprido o dever
informagcao, coleta-se o consentimento do paciente.>®

Por fim, e mais relevante para este trabalho, o paciente tem direito a um
tratamento adequado conforme a legis artis.

Acerca da legis artis, oportuno apresentar o raciocinio de parte da decisdo do
Tribunal da Relagdo de Guimarges® que explicou, didaticamente, que o médico, dentro
do ambito da responsabilidade contratual ou extracontratual, em qualquer tipo de
obrigacdo, precisa cumprir a “leges artis” com a diligéncia normal que um médico
mediano, competente, prudente, sensato, cuidadoso, com 0s mesmos conhecimentos,
graus académicos e profissionais, teria tido em circunstancias semelhantes.

E interessante analisar, conforme a exposicdo acima, que a nogdo sobre a

8 PEREIRA, André Gongalo Dias <<O sistema de responsabilidade civil médica>> Boletim da Ordem
dos Advogados, Lisboa: Ordem dos Advogados, n.°111, 2014, p. 44.

% ROSARIO, Gréacia. op. cit. p. 168.

60 Acdrddo do Tribunal da Relagcdo de Guimardes, de 14.01.2021, processo 304/17.3T8BRG.G2, Relator
Cristina Cerdeira.
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obrigacdo do médico sofreu alteragdes com o passar do tempo. Talvez isto se deva ao
fim do escasso conhecimento que outrora existia sobre a medicina, ou melhor, pela
democratizacdo do acesso as informacoes relativas a saude que hoje ndo ficam adstritas

somente aos profissionais de saude, igual estavam no passado.

E por qual razio a observacéo acima é importante? E que, diferente de outrora,
em que o medico praticamente era imune a qualquer critica ou responsabilizacéo, ja
que sua missao era tentar fazer o doente melhorar, com pouca fiscalizagéo do paciente
ou de seus familiares, tal como se vé em filmes e seriados antigos, hoje ja se diz que “0
meédico ndo se obriga apenas a ndo prejudicar, mas principalmente a diligenciar para
a obtencdo de um fim positivo correspondente com as fundadas expectativas do doente
- 0 sucesso terapéutico -, utilizando para tal os seus conhecimentos técnicos e 0s meios

que estiverem ao seu alcance®”.

A consequéncia disso, inevitavelmente, foi o desenvolvimento do campo da
responsabilidade médica, j& que atualmente encontra-se um plano de intensa
valorizacdo da vida e satide, com menor tolerancia aos erros e sofrimento dos pacientes,
especialmente porque a medicina evoluiu e ha uma menor distancia sociocultural com

o profissional médico®?.

Em solo brasileiro sempre se diz que 0 médico precisa ter concluido o curso de
medicina, ter realizado o estagio de residéncia, ser inscrito no 6rgdo competente, sem
se mostrar excessivo, a nosso ver, a continuagdo dos estudos mediante especializa¢des
lato sensu, do mestrado e do doutorado, eis que o aperfeicoamento do profissional é
indispensavel para que o0 servico seja prestado satisfatoriamente, a fim de ndo lesar o

doente em sua probabilidade de cura®®”.

A logica é a mesma em Portugal, com a realizagdo do curso de medicina e
inscricdo na Ordem dos Médicos.

Em terras portuguesas®, cabe referir que o médico pode ser responsabilizado

1 FERREIRA, Raquel, op. cit, p. 09.

62 FRADA, Manuel Carneiro. Responsabilidade civil: o método do caso. Coimbra: Almedina, 2006.

63 ROSARIO, Grécia, op. cit, p

6 O trabalho ndo visa este fim. Contudo, é certo que a responsabilidade contratual, em Portugal, é mais
vantajosa para a vitima, pela presungdo de culpa do devedor. Ao contrario, na responsabilidade
extracontratual, o 6nus da prova é todo do lesado, inclusive em relacdo a culpa do médico. O mesmo vale
para os prazos de prescricdo, visto que 0 prazo maior encontra-se na responsabilidade contratual.
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diante da responsabilidade contratual®, que é a mais comum, uma vez que ha a
celebracdo de um contrato de prestacdo de servico médico com o doente, e pela
responsabilidade extracontratual®®, em virtude da violagdo de um dever absoluto ou no
ambito do Servigo