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No final do século XIX, muitas foram as teorias criadas com o objetivo de melhor
adequar as respostas aos danos suportados pelas vitimas a época. Dentre elas,
destacam-se o afastamento do pressuposto da culpa pela teoria do risco, a
responsabilidade por fato de terceiro e por coisa inanimada, assim como a teoria da
perda de uma chance. Esta Ultima iniciou sua aplicacao no Brasil no final do século XX,
guando a partir de 1990, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul passou a aplica-la
em casos de responsabilidade médica. Mas, foi em 2004, quando o Superior Tribunal de
Justica julgou o caso comumente denominado como “show do milhdo" (RESP n.°
788.459/BA) que ganhou relevancia em todos os tribunais do pais. Mesmo diante das
criticas, que se tornaram cada vez mais escassas, a chance perdida foi acolhida pela
jurisprudéncia e considerada pelo Superior Tribunal de Justica como um dano
autonomo e reparadvel. Com aplicacdo em diversas é&reas, foi no ambito da
responsabilidade dos profissionais liberais o0 seu maior campo de aplicacao, objeto do
presente estudo, diante das controvérsias ainda existentes e a importancia de serem
discutidas, em especial, diante da sua inclusdo na proposta de reforma do Cadigo Civil.
O objeto deste estudo é analisar a teoria da chance perdida, seus pressupostos e como
ocorre a sua aplicacao para casos que envolvam a atuacao de profissionais liberais,
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com énfase as atividades médicas e advocaticias. Para tanto, foi realizada uma revisao
bibliografica, desenvolvida por meio do método indutivo, assim como pesquisa de
carater empirico, por meio da analise de julgados do Superior Tribunal de Justica sobre
o tema.
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INTRODUGAO

Ateoria da perda de uma chance apresentauma
Série de controveérsias na sua aplicagdo no ordenamento
juridico brasileiro, tanto pela doutrina, quanto pela
jurisprudéncia, o que justifica voltar aos olhos para as
suas caracteristicas principais e as alteracées ocorridas
ao longo dos Oltimos anos. Este estudo € realizado néo
apenas pela revisao bibliografica, mas, também, pelos
julgados do Superior Tribunal de Justica, uma vez que foi
nos Tribunais que a teoria foi criada e dentro deles que
se desenvolveu.

Em verdade, a responsabilidade civil como um
todo tem wuma relacdo muito especial com a
jurisprudéncia. Pois, muitos sao os conflitos que versam
sobre este tema e batem as Portas do Judiciario, uma vez
que abarca desde discussfes sobre inadimplementos
absolutos ou relativos de contratos até as formas como
as pessoas devem se comportar nas relagdes sociais
mais especiais. Nas palavras de Cavalieri Filtho, quando
desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
as acoes sobre a responsabilizagdo e indenizacao
ocupavam cinquenta por cento dos recursos a serem
julgados nas sessdes (2003, 21). Em razdo deste
expressivo nimero, diante da estatica legislagdo omissa
para com a adequacao aos problemas sociais, doutrina e
jurisprudencial sdo as fontes primordiais para sua
compreensao.

E por isso, que durante o presente estudo é
analisada tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, para
descrever as caracteristicas e requisitos desta teoria,
assim como a discussao sobre ser (ou ndo) um dano
autdnomo, bem como a sua aplicagdo nos especificos
casos de responsabilidade médica e advocaticia.

0 recorte realizado nestas duas possibilidades
de aplicacdo foi realizado diante das peculiaridades e
relagdo para com a chance perdida, eis que um deles
representa a vantagem esperada, enquanto o outro diz
respeito a obstar um prejuizo, duas situactes que
perpassam a compreensao da chance perdida de
maneira geral. Ainda, porque sao 0s casos de maior
expressao  dentro  dos julgamentos realizados
especificamente pelo Superior Tribunal de Justica.

Toda a revisdo bibliografica e os julgados
pesquisados estdo mencionados ao final nas
referéncias.

1ATEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

L Especificamente, o caso foi julgado pela “Chambre de
Requétes”, em 1889 e, em 1911 pela “Chambre Civile".
(Chartier, 1983, p. 33)

2 0 processo restou assim ementado:
“Responsabilidade civil. Médico. Cirurgia seletiva para
correcao de miopia, resultando névoa no olho operado
e hipermetropia. Responsabilidade reconhecida, apesar
de ndo se tratar, no caso, de obrigacao de resultado é
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Durante o periodo do século XIX, enquanto
muitas teorias eram desenvolvidas para melhor adequar
a realidade juridicas a todas as demandas que eram
submetidas a apreciagéo do Judiciario, a jurisprudéncia
francesa criou a teoria da perda de uma chance. Mais
precisamente, no ano de 18891, ha a noticia sobre a
condenacao de um funciondrio ministerial, que nao
disponibilizou a documentagdo necessaria para um
cidaddo e, em razdo disso, acarretou a impossibilidade
de éxito deste em uma acao judicial. Ao se deparar com
a improcedéncia do seu pedido, o cidaddo processou 0
funcionario que agiu de forma omissiva e ndo cumpriu o
seu dever. No caso, nao havia causalidade entre o dano
final (improcedéncia do pedido) e a conduta do
funciondrio, mas havia ligagdo entre a probabilidade
perdida e a omissao na disponibilidade do documento
solicitado (Chartier, 1983, p. 33). Considera-se que, a
partir de entdo, foi criada a possibilidade de reparagao
da chance perdida, aprimorada durante 0s anos.

No direito brasileiro, & do ano de 1990 a noticia
sobre o0 primeiro julgamento que mencionou
expressamente a “teoria da perda de uma chance”,
inclusive na ementa. Tratava-se de um julgado proferido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo objeto
era a responsabilidade médica de um oftalmologista. 0
julgamento foi relatado pelo entdo desembargador
daquele Tribunal Ruy Rosado de Aguiar JOnior, nos autos
da Apelacdo Civel n.” 5890699962. Portanto, quase cem
anos apds o primeiro julgamento na Francga. E naquela
década, doutrinadores, especialmente, do Estado do Rio
Grande do Sul, passaram a se debrugar sobre o tema,
como o professor Clavis de Couto e Silva (1997, p. 222).

Mas, foi apenas em 2004, que a teoria ganhou
notoriedade no Brasil com 0 julgamento que ficou
conhecido como “show do milhdo” (STJ, 2005, Resp n.°
788.459/BA), nome do programa televisivo que gerou a
discussao judicial. Nao obstante seja um caso de grande
repercussao, sao apontados alguns dos elementos
principais e relacionados com o objeto deste estudo.

Tratava-se de um programa de premiagao, por
meio do qual o participante era submetido a uma sério
de questionamentos e ao final, se acertasse todas as
perguntas, poderia obter o prémio de um milhdo de reais.
Na discussao judicial, a candidata tinha acertado todas
as perguntas que lhe foram apresentadas, quando entao,
foi submetida a uma Oltima pergunta. Neste momento,
pelas regras do jogo, caso acertasse receberia 0 prémio
total de um milhdo, se errasse iria para casa com

de indenizacéo por perda de uma chance” (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n.°
589069996. Quinta Camara Civel. Relator Ruy Rosado
de Aguiar Junior. Julgamento: 12 de junho de 1990.
Disponivel em: http://www.tjrsjus.br, Acesso em: 10
mar. 2024).
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um prémio de consolacdo e, como terceira opgao,
poderia desistir e ir para casa com o valor até entdo
acumulado. Acontece que ao verificar a Oltima questao,
a candidata percebeu que nao havia resposta correta.

E que a pergunta era sobre qual o percentual de
terras reservadas pela Constituicdo Federal aos
indigenas e como ndo ha tal percentual previsto, a
candidata desistiu, pois era impossivel saber qual das
respostas seria correta. Como houve um erro na
elaboracdo da questao, o que impossibilitou a candidata
de alcancar o prémio, ela propds uma acdo de
indenizagdo em face da organizadora do programa.
Acontece que ndo era possivel saber se a candidata
acertaria, acaso a pergunta fosse formulada
corretamente, portanto, ndo ha certeza sobre a perda do
prémio, pois mesmo que formulada corretamente a
pergunta, poderia a candidata errar. Assim, ndo é
possivel uma indenizagdo no valor total da premiagao.
Contudo, havia uma probabilidade de acerto, que era de
25% (vinte e cinco por cento), visto que existiam quatro
alternativas a serem assinaladas e é essa probabilidade
de ganho que foi retirada da candidata pelo erro da
formulacao da pergunta.

Este é um exemplo da teoria da perda de uma
chance e como se opera a sua reparagao. Nao ha certeza
sobre a ocorréncia do dano final, mas ha certeza sobre
uma probabilidade existente e que foi perdida.

A responsabilizacdo por muito tempo partia do
pressuposto do “tudo ou nada”, isto €, se ndo existisse
uma causalidade entre a antijuridicidade3 e o dano total
suportado pela vitima, ndo importaria em indenizagao.
Assim, ainda que fosse notéria a influéncia e causalidade
entre o fato em discussao e 0 dano, as demais concausas
poderiam excluir totalmente a indenizacdo. Contudo, tal
exclusao ndo seria correta e muito menos justa. Por isso,
passou-se a considerar a contribuicdo ou facilitacdo do
resultado nao esperado como um dano reparavel (Aguiar
Jr, 1995, p. 51).

Para isso, considera-se um curso natural de
desencadeamento de fatos, o qual ao final atingiria uma
vantagem esperada ou obstaria um resultado, mas que
foi interrompido, por um fato antijuridico. No momento
desta interrupgdo, ndo ha certeza sobre a possibilidade
de se alcancar este resultado satisfatéria, mas ha
probabilidade. E é esta probabilidade que serd reparada
pela teoria da perda de uma chance (Rosenvald e Braga
Netto, 2024, p. 589).

8 Fala-se em antijuridicidade para abranger o
pressuposto da conduta culposa da responsabilidade
subjetiva, prevista na redacao do caput do art. 927 do
Codigo Civil, assim como das ilicitudes previstas para
aplicacao da responsabilidade objetiva, disposta no
paragrafo Unico do mesmo art. 927. Mas, é preciso
compreender que antijuricidade se diferencia de
ilicitude. E que a primeira corresponde apenas ao que é
considerado contrario ao ordenamento juridico,
enquanto a antijuricidade diz respeito a violacao
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Portanto, a teoria da perda de uma chance ndo
trata a reparacgao do dano final, mas sim o0 dano chance,
0u seja, aquela probabilidade certa, séria e real que
existia de alcancar um resultado satisfatorio, caso o
desencadeamento de fatos que se desenvolvia nao
tivesse sido indevidamente interrompido por um fato
antijuridico. Portanto, ndo é analisada de formaisolada o
resultado e o dano final suportado pela vitima, mas sim
a probabilidade que existia e foi perdida. Tal
probabilidade deve ser entendida como algo sério e real,
ndo apenas uma mera esperanga, por isso, a
nomenclatura mais adequada seria a perda da
probabilidade (Gondim, 2013, p. 72).

Este dano chance ndo é o dano final, mas sim a
chance (ou probabilidade) perdida, por isso, diz-se que
seria uma “zona intermediéria” (Bénabent, 1997, p. 403).
Mas, que precisa conter 0s mesmos requisitos do dano,
0U Seja, precisa ser certak. Por isso, & importante a
existéncia da certeza para a probabilidade, uma vez que
nao se repara o dano incerto.

Assim, 0 seu mais adequado conceito é a
probabilidade certa e real existente em um
desencadeamento de fatos que interrompido por uma
antijuridicidade, impediu a ocorréncia do resultado
esperado, seja uma vantagem que seria alcangada ao
final ou 0 afastamento de um prejuizo.

A situagdo da vantagem esperada pode ser
exemplificada pelo caso do show do milhdo ou pela
propositura de uma demanda judicial, por exemplo,
quando a vitima esperava ter um resultado favoravel,
que pode ser inclusive patrimonial. Enquanto o
afastamento de um prejuizo tem como exemplo
situagdes médicas em que se espera a cura de uma
doenca, por exemplo.

No que diz respeito ao nexo causal, havera
causalidade entre o fato antijuridico e a chance perdida
e nao o dano final. E que a chance se aplica exatamente
nos casos em que ha dividas sobre o nexo de
causalidade entre o dano e a antijuridicidade. Portanto,
ndo haverd casualidade certa com o resultado (dano
final), mas haverd com a probabilidade perdida (dano
chance). No exemplo, do show do milhdo, verifica-se que
mesmo que a pergunta fosse correta, ndo ha causalidade
com a perda do prémio total, pois a candidata poderia
errar, mas, ha causalidade com a chance perdida, isto €,
com a probabilidade de acerto de 25% (vinte e cinco

juridica e que ofende a esfera juridica alheia. E que “O
comportamento antijuridico se instala no omento em
gue o agente ofende o dever genérico e absoluto de ndo
ofender, sem consentimento, a esfera juridica alheia”
(Rosenvald e Braga Netto, 2024, p. 365).

“* Dano certo é aquele cuja existéncia acha-se
completamente determinada, de tal modo que dUvidas
ndo pairem quanto a sua efetividade” (Montenegro,
2001, p. 25)
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por cento), caso a pergunta tivesse sido formulada
adequadamente.

Portanto, a analise a ser realizada € a partir da
probabilidade perdida, eis que esta é que sera o0 dano a
ser reparado, por isso, aqui mencionado como dano
chance e, da mesma forma, 0 nexo causal entre esta
chance e a antijuridicidade ocorrida. Comisso, afasta-se
anecessidade de uma novainterpretagdo do nexo causal
(Silva, 2007, p. 74-75), pois, trata-se de uma anélise
independente do resultado (dano final).

E por essa razdo que se diz que nao se trata de
alteracdo ou criagao de novos pressupostos, mas sim da
sua interpretacdo pelo viés da probabilidade perdida,
que passa a ser o dano repardvel, a antijuridicidade
(conduta culposa, se for caso de responsabilidade
subjetiva ou a contrariedade a lei, em caso de
responsabilidade objetiva) e 0 nexo causal entre estae a
chance em analise.

Presentes todos 0S pressupostos e uma
probabilidade, repita-se, séria e real, ha a possibilidade
de reparacdo, com fundamento nesta teoria, que pode
ser aplicada em diversas areas, como 0 direito
administrativo, tal como em concursos e licitagdes, no
direito de trabalho, em casos de equiparagdes ou
demissdes, além do direito civil, como por exemplo na
atuacao dos profissionais liberais. Tais exemplos
demonstram que se trata de uma teoria que pode ser
aplicada em diversas areas e, portanto, com amplo
campo de atuacao.

E foi pelo crescimento do seu ambito de
aplicacao e o expressivo nimero de casos que versam
sobre este tema, que, atualmente, na proposta de
reforma do Cadigo Civil brasileiro, consta a inclusdo
desta teoria no Capitulo Ill sobre as indenizagdes, com a
propositura de inser¢do do art. 944-B, § 1° e 2° que, caso
aprovados e efetivamente incluidos no Caédigo Civil,
versarao sobre a possibilidade de indenizagao para este
dano (dano chance), bem como sobre como devera ser
realizada a sua reparacao.

A proposta do Cadigo Civil ndo apaziguou as
discussodes e controvérsias sobre o tema, em verdade,
fomentou, especialmente em relagdo ao paragrafo 2°, do
art. 944-B, que menciona uma necessidade de se avaliar
o dano final (resultado integral suportado pela chance)
e a chance perdida (dano que poderéd ser reparado), o que
fez com que ressurgisse a discussao se a probabilidade
perdida é um dano autdonomo ou ndo. Tema que Se passa
aanalisar.

2 A CHANCE COMO DANO AUTONOMO

Em razdo da proposta existente para alteracao
do Cadigo Civil, uma dovida que surge esta na possivel
controvérsia sobre o que éa chance a serreparada. E que
na proposta apresentada e submetida ao Congresso
Nacional, diz-se que a indenizagao devera ser
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proporcional a probabilidade existente a época e com
isso, surge (ou ressurge) a divida se a chance é um dano
por si s0 ou depende do dano final.

Tal dovida pode trazer para a vitima uma
discussao desnecessaria e, também, um desgaste, pois
obriga que se aguarde o resultado para provar se é
possivel reparar ou ndo o dano chance (Silva, 2007, p. 50-
51). Mas, a probabilidade é independente e deve ser
reparada de forma independente do dano final (Gondim,
2013, p. 68-70), 0 que faz com que nao Seja necessario
comprovar se o resultado ocorreu e, portanto, afasta-se
a necessidade em se aguardar o desencadeamento dos
fatos para verificar o todo que seria suportado pela
vitima. Este é o entendimento majoritario da doutrina
brasileira (Silva, 2007, P. 51) e internacional (Gualano,
2004, p. 125), apesar da existéncia de entendimentos de
que a chance somente poderd ser reparada quando o
resultado ndo foi atingido (Aagaard, 1987, p. 05).

Na doutrina brasileira, tem-se que a chance é
um prejuizo distinto do resultado esperado (Noronha,
2007, p. 679). Ela por si s0 & um dano, por isso, chamado
neste estudo como dano chance. E um prejuizo
especifico a ser reparado, como um prejuizo por Si S0
(Savatier, 1939, p. 09). Ndo se fala em um terceiro dano,
mas sim uma lesdo na esfera de bens juridicos da vitima
(patrimonial e extrapatrimonial) que é analisado pela
probabilidade especifica, com consequéncias que
podem ser tanto de ordem material, quanto moral.

A dificuldade é em verificar a certeza e
seriedade da probabilidade, pois é necessario restar
caracterizado que no momento da indevida interrupcao,
havia chances de se concretizar (Noronha, 2007, p. 679),
para que Se possa reparar.

Para melhor compreensao, apesar de criticado
pela sua simplicidade, mas diante da didatica que
contém, apresenta-se o exemplo do cavalo de corrida.
Mesmo antes do inicio da corrida, & possivel saber a
probabilidade que o cavalo teria para ganhar ou perder a
corrida, a partir dos outros animais envolvidos e 0S Seus
resultados anteriores. Assim, mesmo que um cavalo ndo
inicie uma corrida, porque o seu transportador nao
cumpriu o contrato e o seu inadimplemento faz com que
ndo entregue o bem na data ajustada, é possivel saber
qual foi a probabilidade perdida.

Neste exemplo, diante de possiveis concausas,
ndo é possivel responsabilizar o transportador pelo dano
final, que seria 0 ndo ganhar a corrida, mas sim pela
probabilidade de ganho que existia. Guardas as devidas
proporgdes, compara-se a probabilidade de ganhar em
um jogo da loteria, desde o momento que é feito um jogo,
sabe-se quais sdo as probabilidades de ganho. 0 fato de
efetivar 0jogo ndo significa que se ganhara.

Por isso, a chance pode ser reparada, pois ha
prova da probabilidade (Chartier, 1983, p. 21). Para esta
analise ndo se parte do resultado esperado, eis que este
¢ incerto, mas sim da probabilidade ao
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resultado esperado, a qual é anterior ao resultado (dano
final) e, por isso, independente dele (Pereira, 1990, p. 46).
E possivel dizer que a chance é certa e “incerto sera
apenas saber se essa oportunidade, se ndo tivesse sido
perdida, traria o beneficio esperado” (Noronha, 2007, p.
672).

A chance é um dano em si mesma (Chartier,
1983, p. 30 e Memeteau, 1985, p. 520), com caracteristica
da certeza (Benucci, 1958, p. 46) e independente do
resultado esperado e ndo alcangado (Silva, 2007, p. 19),
em razao da interrupgao ocasionada por um fato
antijuridico.

Feitos tais esclarecimentos, tem-se que a
chance a ser reparada é independente e ndo pode ser
interpretada apenas pelo resultado (Jourdain, 1992, p.
109). 0 seu conteldo econdmico pode ser apurado em
relagdo ao que se esperava. Posicionamento que foi
adotado pelo Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n.° 1.335.622/DF, que sob a relatoria do Ministro
Ricardo Villas Bdas Cuevas da Terceira Turma, entendeu
que “A simples chance (de cura ou sobrevivéncia) passa
a ser considerada como bem juridicamente protegido,
pelo que sua privacao indevida vem a ser considerada
como passivel de ser reparada.” (STJ, 2012, RESP n.°
1.335.622/DF).

Por ser considerado como um dano por si s, ela
é denominada neste estudo como dano chance.

A sua analise para com o resultado ndo é pela
sua existéncia, mas para sua reparagdo. E o0 que se
verifica, por exemplo, no julgamento proferido pelo
Ministro Og Fernandes. Trata-se de um caso em que a
paciente sofreu uma parada cardiaca e o0 seu marido
entrou em contato com o servico de emergéncia do
Municipio. Contudo, houve um atendimento inadequado,
pois, ndo havia ambuldncia disponivel para o
atendimento, uma vez que ela estava estragada. 0
procedimento adequado e esperado era que fosse
requerido o deslocamento de outra ambulancia
existente e disponivel o mais proximo possivel da
localidade. Como ndo ocorreu, a paciente teve que ser
deslocada pelo seu prdoprio marido, amputado de uma
médo e que, apesar de suas dificuldades fisicas, foi
obrigado a colocar a esposa em veiculo de passeio, para
leva-la ao pronto socorro mais proximo. Ao chegar no
local, a paciente veio a dbito.

N&o é possivel atribuir a responsabilidade do
obito ao ndo atendimento, visto que outras concausas
poderiam impedir a sobrevivéncia da paciente, ainda que
a ambulancia tivesse sido disponibilizada desde o inicio
do atendimento, mas € possivel verificar que a falha em
nao disponibilizar uma ambulancia e com isso, atrasar o
atendimento, retirou da paciente a chance de sobrevida
que deveria ser reparada. Como ndo ha certeza entre o
dano final, a reparacao foi arbitrada no percentual de
20% (vinte por cento) sobre os valores usuais de
indenizagao por morte de ente querido da familia, eis que
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considerou a probabilidade (dano chance) e ndo o
resultado dbito (dano final) (STJ, 2022, Agint no AREsp .’
2.000.983/SC).

Desta forma, como o dano final é aleatorio
(Retif, 2008, p. 12), a reparacao refere-se nao ao que se
esperava obter (seja pela vantagem esperada ou por
obstar um prejuizo), mas as chances que existiam de
conseguir essa vantagem, “ligada ndo a vida, mas a
sobrevivéncia, ndo a perda de um processo, mas ao seu
éxito e ndo a permanéncia de uma enfermidade, mas de
sua cura” (Chabas, 1991, p. 132).

Portanto, é a “frustragdo de se experimentar
uma oportunidade que pudesse levar a vitima a uma
situacdo mais favoravel” (Gaburri, 2008, p. 85) que sera
reparada. Por ser um dano especifico, podera ter
consequéncias tanto patrimoniais, guanto
extrapatrimoniais.

A chance como dano material corresponde a
verba que, provavelmente, ja integrava o patriménio do
autor quando da ocorréncia da antijuridicidade que
interrompeu 0 desencadeamento de fatos. Por isso,
considera-se como dano emergente (Gualano, 2004, p.
128). Este posicionamento ndo é wunanime, mas
atualmente, € o mais adotado, diante da efetiva
consequéncia da atualidade, uma vez que a
probabilidade estava presente no patrimbnio do
ofendido quando da interrupcao do desencadeamento de
eventos e, por isso, presente o carater da atualidade, ndo
se tratando de verba que viria a ser agregada, como é 0
caso dos lucros cessantes.

Por outro lado, também poderd restar
caracterizada a consequéncia moral, seja pela perda da
chance de sobrevida, como no caso acima apontado, bem
como pela frustragdo de ndo obter o resultado, pela
indevida interferéncia do ofensor. Desde que a
probabilidade esteja relacionada a lesao a um bem
juridico extrapatrimonial.

Esclarecidos 0s pontos sobre a chance
reparavel, passa-se a analisar sua aplicagao em casos
de responsabilidades de profissionais liberais, com
énfase aos advogados e médicos, por se referir ao maior
ambito de aplicacao.

3 AAPLICACAO NA ATUACAO DOS MEDICOS E ADVOGADOS

Como a teoria da perda de uma chance € a
probabilidade que nao foi alcangada, em razao de uma
interferéncia  antijuridica que interrompeu  um
desencadeamento de fatos que acarretaria um
resultado, tem-se duas hipdteses, quando sem a
indevida interrupgdo alcangaria uma vantagem ou
quando o objetivo era obstar um prejuizo.

0 resultado esperado difere-se para oS casos
que sdo analisados no presente estudo e por isso,
analisados separadamente abaixo, sob o olhar
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da atuacdo dos profissionais liberais do direito
(advogados) e da salde (médicos).

Para compreensdo da atuacao destes casos,
imperioso ressaltar que a responsabilidade dos
profissionais liberais é analisada pelo viés da
subjetividade, diante do que estd previsto no art. 927 do
Cadigo Civil e do art. 14, § 4° do Codigo de Defesa do
Consumidor. Assim, necessaria a caracterizagao do
pressuposto da conduta culposa e voluntéria, a
existéncia do dano reparavel (chance séria e real) e 0
nexo causal.

Além de se tratar de uma responsabilidade
subjetiva, ndo se pode olvidar que apesar do cliente ou
paciente esperar um resultado, a sua obtencdo ndo
depende da atuagao dos profissionais (com a excecdo da
cirurgia estética). Com isso, o efeito esperado pode néo
ser alcangado e mesmo assim 0 profissional ser
considerado como adimplente, pois se trata de uma
obrigagdo denominada como de meios, isto & o0
adimplemento obrigacional esta limitado ao atuar de
maneira diligente, com 0s meios existentes e disponiveis
a época (Giostri, 2001, p. 102)°.

3.1. RESPONSABILIDADE ADVOCATICIA

Dentro da modalidade da frustracdo em obter
uma vantagem esperada, tem-se a responsabilidade

advocaticia, de maneira geral. E importante
compreender que mesmo quando o individuo deseja
afastar um prejuizo e por isso, é proposta uma demanda
judicial, o objetivo da atuagdo do advogado é uma
vantagem, ou seja, obter éxito, mesmo que o efeito deste
seja, posteriormente, afastar um prejuizo. Como
exemplo, cita-se a propositura de uma acao judicial que
verse sobre o tema de salde, eis que mesmo que 0
objetivo seja obstar um prejuizo, a propositura da acéo
tem o proposito de obter um medicamento ou um
tratamento, isto &, um beneficio esperado.

Por se tratar de obrigagdo de meio, a
procedéncia ou improcedéncia do pedido, ndo pode ser
atribuida ao patrono e, portanto, ndo se considera como
ato antijuridico a imputar a responsabilidade,
consequentemente, tal fato por si s6 ndo acarretara a
responsabilizacdo do profissional.

A antijuridicidade existira se houver a atuagao
indevida, ou seja, de forma contréaria aos interesses do
cliente ou em descumprimento aos prazos processuais.
Para a condenacao € preciso avaliar o dano suportado

5 A divisdo entre obrigacdo de meio e obrigacdo de
resultado foi consagrada juridicamente pelo jurista
René Demogue. Na obrigacdo de resultado, deve ser
atingido o objetivo final, independentemente da
conduta do pretenso ofensor. Enquanto na obrigacao
de meio, deve restar demonstrado que foram adotadas
todas as condutas para melhor desempenho do
pactuado. Nas palavras de Giostri: "Em uma prestacao
obrigacional caracterizada por uma obrigacdo de meio,
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pela vitima e causado por esta atuacao (nexo causal). E
neste ponto, repita-se, a improcedéncia ou procedéncia
ndo pode ser imputada exclusivamente ao advogado,
diante de  possiveis  concausas  envolvidas.
Consequentemente, serd analisada qual era a
probabilidade de &xito, se acaso tivesse ocorrido a
adequada atuacao advocaticia. Esta analise deverd ser
realizada, a partir do momento processual em que 0
desencadeamento de fatos ocorria.

E tarefa dificil provar o éxito quando da
propositura de uma demanda judicial, uma vez que se
estd no inicio do processo, sequer foi formado o
contraditorio, ndo existem o0s pontos controversos, ndo
foram produzidas as provas e, consequentemente, trata-
se de um momento em que a analise das probabilidades
é mais incerta. Se o cliente ndo teria éxito, ainda que a
atuacdo do advogado fosse impecavel e brilhante, ou se
ndo é possivel avaliar qual seria a sua chance, trata-se
de um caso de incerteza que nao devera ser reparado.
Pois, ndo pode 0 advogado ser responsavel em ressarcir
algo que nao seria recebido pelo cliente. STOCO entende
que “admitir a possibilidade de o cliente obter reparagao
por perda de uma chance é 0 mesmo que aceitar ou
presumir que essa chance de ver a acao julgada
conduzirg, obrigatoriamente, a uma decisao favoravel a
ele” (Stoco, 2006, p. 549).

Portanto, sem a comprovacao da certeza da
probabilidade de éxito, ndo ha o que se reparar, eis que é
preciso que o dano chance deve ser certo. Tal
probabilidade é tarefa dificil acaso esteja diante de uma
acdo inédita, em que realmente, ndo é possivel precisar
gqual era a probabilidade de @&xito. Mas, esta
interpretacdo serd diferente quando se trata de casos
analogos.

Temas repetitivos e agoes semelhantes que
envolvam temas analogos, ainda que apenas uma
mesma parte, torna possivel prever o contraditorio a ser
formado, em comparagao com as agdes ja propostas,
bem como as proprias decisées judiciais. E que, de
acordo com as regras atuais do Codigo de Processo Civil,
busca-se uma uniformizacdo da jurisprudéncia e com
isso, € mais facil avaliar a probabilidade do resultado.

E preciso, apenas, ressalvar que o cuidado e a
atengdo para os pontos que distinguem cada situacao
fatica, vez que, por exemplo, 0 mesmo contrato bancario
celebrado com uma Unica instituicdo financeira podera
ter diferencas para cada cliente, que podem alterar o
resultado e, com isso, a certeza da chance perdida.

o devedor se comprometeria a empregar todos os
meios apropriados para a obtencdo de um determinado
resultado sem, contudo, se vincular a obté-lo. (..) Por
outro lado, em uma prestacao obrigacional, na qual
estivesse inserida uma obrigacdo de resultado, o
devedor se obrigaria - por determinado ato ou
procedimento - a atingir um resultado preciso,
adredemente avencado entre as partes” (Giostri, 2001, p.
102)
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Portanto, ndo se diz que antes da propositura da
acao ndo se aplica a teoria da perda de uma chance,
apenas que pode ser tarefa mais dificil a depender do
tema em discussao, caso ndo tenha como prever a
probabilidade de éxito.

E aresponsabilidade do advogado pode resultar
de outro momento processual, como no caso da nao
interposicao de recurso. Nesta situagdo, ha elementos
no proprio processo que permitem avaliar qual seria o
resultado ou a reforma da decisao. Ha quem defenda que
a ndo interposicdo de recurso, por Si s, retira a chance
do cliente em ter a sua causa julgada pela instancia
superior e neste caso, “Se a vitdria ndo podia ser
afirmada, também o insucesso ndo o podia” (DIAS, 2006,
p. 426). Tal afirmagdo deve ser considerada com muita
parcimonia, umavez que ndo se pode retirar a certeza da
probabilidade, especialmente, quando o advogado ndo
tenha recorrido por saber da auséncia de chances de
reverter a decisdo. Com isso, um advogado conhecedor
da jurisprudéncia de um determinado Tribunal que opte
por ndo recorrer nao pode ser punido, mesmo que tenha
falhado em nao comunicar o cliente sobre esta decisao.
Cabe aqui a frase acima mencionada de Stoco, se 0
cliente ndo receberia, ndo pode o advogado ser
condenado a realizar tal pagamento.

Outra situacdo que pode ser exemplo de chance
perdida para atuacdo advocaticia € quando da ndo
apresentacao dos meios de defesa adequados. Porque,
neste caso, torna-se possivel fazer o raciocinio das
probabilidades que existiria acaso fosse realizada a
correta defesa e quais seriam as probabilidades de éxito
dos interesses do cliente. Neste sentido, tem-se 0
julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no
acordao de lavra da relatora Ministra Nancy Andrighi,
que houve omissdo dos advogados que, apesar de
devidamente contratados, nao realizaram qualquer
atuacao em defesa do seu cliente. A partir desta
auséncia de defesa ou manifestacdes em nome do
cliente, apurou-se qual seria a probabilidade de sucesso
se a atuacao tivesse ocorrido diligentemente (STJ, 2022,
REsp n.° 1.877.375/RS). Em consequéncia, os advogados
foram condenados pela probabilidade perdida, acaso a
defesa tivesse ocorrido adequadamente.

Estes sdo os exemplos mais comuns da atuacao
advocaticia da aplicacdo da teoria da perda de uma
chance e a possibilidade de sua reparagao, diante da
configuragao da certeza da probabilidade.

3.2. RESPONSABILIDADE MEDICA
Para os casos da responsabilidade médica, o

resultado pretendido, usualmente, € obstar um prejuizo,
como por exemplo, quando um paciente busca um
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médico para um tratamento e a cura de uma doenga. A
pretensdo é que a patologia seja curada e extinta.

Atualmente, pouca é a resisténcia dos
doutrinadores para aplicagdo da probabilidade perdida
para casos médicos, especialmente, diante da
consolidagdo dos conceitos e pressupostos para
aplicagdo desta teoria e 0 posicionamento consagrado
pelo Superior Tribunal de Justica, que entende ser
“plenamente cabivel, ainda que se trate de erro médico,
acolher a teoria da perda de uma chance para
reconhecer a obrigagdo de indenizar (...)" (STJ, 2015, AgRg
no AREsp n.° 553.104/RS). E realmente, ndo ha o que se
opor na aplicagao em responsabilidade médica, quando,
por erro de diagnostico ou de tratamento, a recuperacao
da doenca preexistente se torna impossivel e, assim, 0
ofendido perde a chance de cura ou de sobrevida
(Branco, 1996, p. 65).

Como ocorreu no caso em que a paciente foi
submetida a uma masectomia parcial ao ser
diagnosticada com cancer, quando o correto tratamento
seria a masectomia radical e o tratamento de
quimioterapia. Por ter ocorrido o inadequado tratamento,
a paciente veio a 0bito. Ao analisar o caso, a Ministra
Nancy Andrighi entendeu que houve a frustragao da cura
da paciente, pois “fato é que a chance de viver lhe foi
subtraida, e isso basta.” (STJ, 2012, REsp n.° 1.254.141/PR).

A anélise sera verificada pelas probabilidades
de cura que o paciente possuia antes da conduta culposa
do médico, isto € ao nado adotar um tratamento
adequado que apresentasse sérias chances de cura, com
a consequéncia de impedir que a vitima pudesse ser
curada (Anrys, 1974, p. 192). A probabilidade ¢ analisada
quando da intervengao médica, ou seja, quando 0 médico
atendeu o paciente e as chances que existiam naquele
momento.

A teoria da perda de uma chance nao pode ser
utilizada para afastar a responsabilidade médica. E que
a analise dos percentuais de cura, por exemplo, apenas
transfere o risco para o paciente (1996, p. 68), por isso,
entende-se que em responsabilidade médica,
dificilmente alcangard a causalidade de 100% (cem por
cento) de cura. Portanto, acaso o paciente tinha oitenta
por cento de chances de se recuperar, quando a conduta
do médico reduziu tal chance a vinte por cento ou até
mesmo a zero, a reparagao é do prejuizo total, eis que o
erro de diagndstico ou de tratamento possui maior
repercussao no resultado do que a propria doenca
preexistente (Aagaard, 1998, p. 01).

Com isso, s6 serd utilizada a probabilidade e,
consequentemente, diminuir a reparacado, quando a
probabilidade for menor que este percentual de 80%
(oitenta por cento), caso contrario, estar-se-a
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apenas beneficiando o profissional médico, eis que em
toda a sua atuacdo, nunca seria responsabilizado®

Dentro da atuagdo médica, percebe-se que a
jurisprudéncia tem caminhado para aplicar cada vez
mais em casos de sobrevida, que significa quando o
paciente perdeu a chance de continuar a viver ou de ter
um tratamento adequado, independentemente do
resultado que seria alcangado. Estas foram as primeiras
situacGes em que se iniciou a aplicagao desta teoria na
seara da salde, tanto que era denominada como “la
perte d'une Chance de survie”, pois dizia respeito,
exatamente, a interrupcao da possibilidade de continuar
aviver (Kfouri Neto, 2013, p. 75). Esta chance estd “ligada
ndo a vida, mas a sobrevivéncia, ndo a perda de um
processo, mas ao seu éxito e ndo a permanéncia de uma
enfermidade, mas de sua cura” (Chabas, 1991, p. 133).

A partir de 2012, existiu um movimento de
aceitacao e consagracao desta teoria exatamente neste
campo, em razao do julgamento, de relatoria do Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, do Recurso Especial n.°
1.335.622/DF. Neste caso concreto, uma crianga de oito
meses de vida foi internada em um hospital, mas diante
do seu quadro clinico, houve a recomendacdo para
encaminhamento a outro local, com melhores recursos.
Diante da auséncia de condigdes financeiras dos
genitores, foi recomendada a propositura de uma agao
judicial para autorizar esta transferéncia, o que foi feito.
Ao ser obtida a liminar para que a crianga fosse
encaminhada a outro nosocdmio, 0 novo hospital negou
a transferéncia e requereu cdpia da decisdo liminar. O
médico responsavel pelo tratamento da crianga no
primeiro estabelecimento, encaminhou pessoalmente a
decisdo judicial, mas, houve recusa, por se entender que
era uma copia da internet e ndo poderia ser aceita. Em
razdo do injustificado 6bice, a crianca foi mantida em
ventilacao em equipamento ultrapassado e veio a
falecer.

Proposta agdo de indenizagao pelos genitores,
diante da gravidade do estado de saude da paciente e
pelo desrespeito a decisdo judicial que havia autorizado
e determinado o seu imediato internamento, o hospital
foi condenado ao pagamento de indenizacao pela perda
da chance de sobrevida, eis que restou comprovado que
“caso o tratamento fosse realizado, poderia a filha dos
autores ter tido a chance de, ao menos, sobreviver” (STJ,
2012, REsp n.° 1.335.622/DF).

Ndo restou demonstrada as chances de cura,
mas sim as chances de sobrevida, ou Seja, que 0

¢ Sobre o tema, Como afirma Miguel Kfouri Neto: “O
exercicio da arte médica envolve os médicos em
freqUentes riscos para combater as doencas. O
resultado do tratamento ndo depende apenas de seus
conhecimentos cientificos e competéncia. Depende,
igualmente, das caracteristicas pessoais do doente, da
eficacia dos medicamentos e de toda sorte de fatores
imprevisiveis inerentes a atividade curativa. O dano
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tratamento postergaria a vida da menor. Assim, verifica-
Se que ndo se esta a tratar de situagbes em que a
probabilidade é analisada pelo afastamento total da
doenga até a total cura, mas sim da possibilidade de uma
maior sobrevida, quer dizer, de mais tempo para que a
pessoa possa Viver.

A partir deste julgamento, percebe-se uma
mudanga de posicionamento e a possibilidade para
reparar a probabilidade perdida que permitiria uma
sobrevida ao paciente, independentemente da duragao
desta. Foi 0 que ocorreu no caso julgado, também, pelo
Ministro Ricardo Villas Boas Cuevas (ST, 2017, REsp n.
1.677.083/SP), em que uma paciente que era acometida
por leucemia sofreu tonturas, desmaiou e veio a Gbito
por traumatismo craniano. No caso, a descrigao dos
fatos revela que, por diversas vezes, a paciente esteve
no hospital com sintomas que poderiam levar a crer da
sua patologia, 0 que seria constatado por um simples
hemograma completo. Ndo ha certeza de que a queda foi
ocasionada Onica e exclusivamente pela doenca que Lhe
acometia, mas ha certeza de que o melhor atendimento
e verificagdo em tempo da sua doenca teria evitado o
mal maior. Por isso, entendeu-se que 0 erro de
diagnostico “retirou da paciente uma chance concreta e
real de ter o mal que a afligia corretamente
diagnosticado e de ter um tratamento adequado, ou Seja,
de obter uma vantagem”.

Além dos casos ja citados (como STJ, 2022, Agint
no AREsp n.° 2.000.983/SC), tem-se o julgamento
proferido pela relatoria do Ministro Humberto Martins,
no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.°
2.023.510/GO, no qual o paciente menor foi atendido em
um hospital, mas constatada a necessidade de sua
internacdo em uma Unidade de Tratamento Intensivo
(UTI), inexistente no local da internagao, foi determinada
asua transferéncia para outro nosocomio. Acontece que,
o motorista da ambulancia ndo foi localizado, 0 que
acarretou a demora do ato. Este atraso para adocao dos
procedimentos recomendados nao foi a causa direta da
morte do paciente, mas, foi constatada que contribuiu
para a perda da chance de sobrevida. Do acordao extrai-
se 0 sequinte trecho: “A teoria da perda de uma chance
esta pacificada no ambito do ST) e refere-se a
possibilidade séria e real de &xito, e ampara a pretensao
ressarcitoria por uma conduta omissiva que, Se
praticada a contento, poderia evitar o prejuizo suportado
pela vitima” (STJ, 2024, AgInt no AREsp

resultante do ato médico ndo é necessariamente
decorrente de culpa médica. (...) Exigir dos médicos
audécia e aceitacdo de riscos — e, a0 mesmo tempo, na
outra ponta, recusar o insucesso — significa condenar o
médico a exercer sua profissio em clima de
inseguranca e aumentar seus riscos profissionais, que
janao sao pequenos”. (Kfouri Neto, 2002, p. 102-103)
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n.’ 2.023510/G0). Outro caso que teve a mesma
conclusdo foi relatado, também, pelo Ministro Humberto
Martins, no Recurso Especial n.° 2.108.182/MG, no qual
houve a aplicagdo da teoria da perda de uma chance,
uma vez que apds acidente ocorrido durante um evento
automobilistico, houve a demora para o resgate do
acidentado e entendeu-se que “existia chance séria e
concreta de que a recorrida, se tivesse enviado a
ambulancia ao local do acidente de forma imediata, teria
conseguido promover o resgate em menor tempo e
prestar assisténcia médica, aumentando
significativamente as chances de sobrevida do piloto
(marido da recorrente)” (STJ, 2024, REsp n.®
2.108.182/MG).

Portanto, desde 2012, verifica-se que o Superior
Tribunal de Justica tem ndo apenas aplicado a teoria da
perda de uma chance nas probabilidades de tratamentos
e curas, mas pela propria perda da oportunidade de
sobrevida, que significa o ndo atendimento adequado no
momento oportuno.

4 A GUISA DE UMA CONCLUSAO

A teoria da perda de uma chance aplicada no
Brasil desde a década de 1990, ainda é objeto de
discussoes entre doutrinadores e julgadores, o que foi
impulsionado diante da previsao legal na proposta de
reforma do Codigo Civil. Por isso, trata-se de tema que
deve ser sempre revisitado para que sejam discutidos e
esclarecidos 0s seus pontos principais.

Ndo se trata de uma digressao dos
pressupostos da responsabilidade civil, eis que deve
restar presente a antijuridicidade (culpa em
responsabilidade subjetiva e o risco ou previsao legal em
responsabilidade objetiva), assim como o dano e nexo
causal. Acontece que o dano a ser reparado ndo € o
resultado suportado pela vitima, eis que as concausas a
ele relacionadas impedem tal repara¢do, mas sim a
chance perdida.

Essa chance & analisada a partir do
desencadeamento de fatos que, acaso seguisse 0 Seu
curso natural, alcancaria um resultado, seja por uma
vantagem esperada, Seja por obstar um prejuizo.
Contudo, ndo foi possivel obter, em razao da
interferéncia injustificada e antijuridica do ofensor. Com
isso, serd verificada qual era a probabilidade de éxito
existente quando desta interferéncia e essa € a chance
perdida, portanto, o dano chance a ser reparado.

A causalidade, com isso, é avaliada, entre a
antijuridicidade e chance perdida (dano chance) e ndo o
resultado integral suportado pela vitima ou seus
familiares (dano final). Por tal analise, entende-se que o
dano é autdnomo e com isso, ndo necessita da analise do
resultado ou aguardar a avaliagdo que ele seja
concretizado.
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Como ha as duas hipdteses sobre o resultado,
foram analisados 0s casos de responsabilidade
advocaticia e médica, pois o primeiro representa a
vantagem esperada e 0 segundo, 0 obstar o prejuizo.

No caso da atuagdo advocaticia, constatou-se
que 0S momentos processuais podem facilitar ou
dificultar a avaliacao da probabilidade. Mas, esta deve
Ser sempre certa para que exista reparagao, a fim de
impedir que um profissional seja condenado a reparar
um prejuizo que nao deu causa. Norteia esta avaliagao, a
interpretacdo da vantagem que seria obtida ao cliente se
a atuacdo do advogado tivesse sido brilhante e
impecavel. Acaso ndo seja possivel avaliar qual a
probabilidade de éxito, ndo havera chance a ser
reparada.

Por sua vez, na atuagdo médica é casos de
avaliar que o resultado esperado seria obstar um
prejuizo, na maioria das vezes, por iSso, & preciso
analisar qual era a probabilidade quando da conduta
culposa do profissional médico. Pela avaliagdo
jurisprudencial, verificou-se que atualmente, a
reparacdo por chances tem sido utilizada mesmo
quando ndo ha uma probabilidade entre a chance de
cura, mas sim a probabilidade de um melhor tratamento.

Os julgados da Oltima década tém se
desenvolvido no sentido da reparacdo da chance de
sobrevida, isto &, a probabilidade de tratamento que
aumentaria as chances de vida, nao necessariamente de
cura do paciente. Isso tem se mostrado necessario e
eficaz para protecdo da vitima e com isso, a melhor
aplicagdo da dignidade da pessoa humana.

Por este estudo e a avaliacao jurisprudencial, &
possivel afirmar que a teoria da perda de uma chance foi
criada pela jurisprudéncia e nela encontra o Seu
desenvolvimento, por meio da interpretagdo e
adequacao aos casos concretos, com vistas a melhor
protecdo da vitima e sempre, dentro dos conceitos e
pressupostos da responsabilidade civil.
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