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RESUMO

A teoria da perda de uma chance consiste em unsrgg@o tedrica pouco estudada em solo
brasileiro, 0 que resulta em muitos equivocos emaglicacdo e concepc¢do. O trabalho tem
como objetivo a elucidacao de algumas controvéssibse a matéria, analisando a teoria em
seus ambitos tradicionalmente considerados, gegsns a perda de uma chance de cura e
sobrevivéncia e 0s casos classicos, que sao prognta destrinchados e abordados sob uma
nova otica — a da classificagdo com base na imediautotal ou parcial do processo aleatério,
0 que define qual sera a natureza juridica da pdedama chance. Na realidade, esta possui
ainda outras classificagdes propostas por estugligse identificam novas situagdes no
mundo fatico que ndo tém amparo na divisdo tragiatjo que exige tais outras proposituras
de categorizacdo. A doutrina brasileira, por fdikaum maior comprometimento no estudo,
ignora a correta interpretacdo e extensdo da feorigue resulta no entendimento de
impossibilidade e ndo cabimento da aplicacdo ns, pair falta de adequacédo de estrutura e
por incompatibilidade com os requisitos da resphitidade civil. O texto refuta estas falacias
e pretende demonstrar que tais conclusdes advéerrdiaea compreensdo do tema. Para
atingir a sua finalidade, o artigo emprega o métaientifico-dedutivo de pesquisa
bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: PERDA DE UMA CHANCE; ERRO MEDICO; PERDA DE UMA
CHANCE DE CURA OU SOBREVIVENCIA.

ABSTRACT

The theory of loss of chance consists in a themktonstruction poorly studied in Brazil,
which results in many mistakes in their conceptom implementation. The study aims to
elucidate some controversy on the subject, analyttie theory in their areas traditionally
considered, namely, the loss of a chance of cudesamvival and classic cases, that are
properly studied and discussed in a new light —cthssification based on the total or partial
interruption of the random process, which defindsctv is the legal status of the loss of a
chance. In reality, this has also others classitioa proposed by researchers whose identifies
new factual situations in the world that do notégupport in the traditional division, which
requires other propositions of categorization. Brazilian doctrine, for lack of a greater
commitment in the study, ignores the correct imetgition and extension of the theory, which
results in the understanding of the impossibilitg amon availability of the application in the
country by poor adequacy of structure and incorbpdyi with the requirements of civil
responsibility. The paper refutes these fallacre$ seeks to show that these conclusions arise
from erroneous understandings. To achieve its mapthe article employs the scientific-
deductive method of literature research.
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1 INTRODUCAO

As situacdes nas quais um individuo tem uma opioladie — de atingir um estado de
melhora ou de evitar um prejuizo — aniquilada €@ ou omissdo de um terceiro consiste
em cenario tipico das rela¢des sociais moderna® dinersos fatores influenciam na marcha
causal e muitas vezes h4 a dificuldade ou até isitfibdade de constatar o responsavel
civilmente pelo dano.

Todavia, a teoria tradicional da responsabilidaigdé se coloca como insuficiente
para a averiguacao de todos os elementos destaggef@ois nunca sera possivel afirmar se o
dano final advém da conduta do ofensor ou de @atnaa igualmente provavel de ter levado
aquele prejuizo, quer dizer, somente ha como datarngque havia um processo aleatério
correndo, que poderia levar ou ndo a vitima a mufar beneficio ou evitar um dano, e que,
no momento em que o0 sujeito ativo atuou ou se ojalie eliminou total ou parcialmente
estar chances.

Neste contexto, a teoria da perda de uma chanaestragdo doutrinaria e
jurisprudencial estrangeira (com forte desenvolvitnem Franca, Italia e Estados Unidos da
Ameérica), desponta como meio habil para a apurdedoesponsabilidade deste ofensor na
producao daquele prejuizo e comeca a ter um tratanneais atencioso e cauteloso por parte
dos estudiosos brasileiros.

A teoria tradicionalmente se subdivide em perdaud® chance de cura ou de
sobrevivéncia e em casos classicos, espécies quiergdicam com a interrupcéo total ou
parcial do processo aleatério, aonde, no primeasoctodas as chances do individuo de
chegar ao beneficio ou evitar o prejuizo foram ieladas, enquanto no segundo, apenas uma
parcela destas oportunidades se extinguiram.

O trabalho tem a finalidade de analisar estas possibilidades, bem como se apoiar
na sugestao de uma nova divisdo, proposta por IRRdseffi, com especial énfase aos casos
ocorridos no @mbito médico e a relutancia da doaforasileiro em sua aplicagéo.

Para tanto, o artigo inicialmente trata da divisatre perda de uma chance na seara
médica e casos classicos, de acordo com a coediacdo da natureza juridica de ambos e
breve abordagem da classificacdo com base naupgéw do processo aleatério, passando

por uma analise de novas modalidades observadadgums doutrinadores e sua relevancia.



Por fim, o texto aborda as criticas da correnteoritjia de estudiosos, que entende
ndo ser cabivel a aplicacdo da teoria da perdante ahance em solo péatrio no ambito
meédico, devido a realidade do exercicio da prafissdde uma suposta usurpacdo dos
requisitos da responsabilidade civil que decorrddaseu emprego nesta seara, argumentos
propriamente rebatidos através do profundo estadwatlreza juridica e da realidade social.

O alcance da finalidade deste compromisso pressupdecurso ao método
cientifico-dedutivo, com pesquisa bibliografica denomados autores brasileiros e

estrangeiros que discorreram sobre o tema.

2 PERDA DE UMA CHANCE DE CURA OU DE SOBREVIVENCIA E CASOS
CLASSICOS

A teoria da perda de uma chance, na compreensamida@ia de seus estudiosos, se
divide em dois grandes ramos, aonde haveria umnsésproprio para a aplicacdo no campo

meédico e outra para 0s casos classicos, como tsafani (2009, p. 5):

E importante destacar, ainda, que ha duas “modigia de
responsabilidade civil por perda de uma chanceptifeira utilizando um
tipo de dano autdbnomo, representado pelas chamcdgias, e a segunda
embasada na causalidade parcial que a condutaidepkesenta em relagéo
ao dano final.” Normalmente, os casos de respdidadhe civil médica ou
“responsabilidade civil por perda de uma chance alea ou de
sobrevivéncia”, enquadram-se na segunda modalidédg. primeira
modalidade, a chamada teoria “classica” da respditsde civil por perda
de uma chance.

A causalidade parcial subsiste, para a doutrinanitéajia, como a solucao para os
casos de responsabilidade civil do médico, na naeglid que a consideracdo da chance como
um dano autbnomo e independente em relacdo adizmrdjnal se aplica aos ditos “casos

classicos”. Conforme Penneau (1977, p. 115):

Depuis 1965, la Cour de cassation affirme — commdait, d’ailleur,
I'ensemble de la jurisprudence que le fait pourmédecin de faire perdre
une chance de survie & son patient I'oblige a répde préjudice qui en
découle.

La simplicité apparente de cette formule masqueéklle complexité du
probleme posé, complexité inhérente a I'ambiguiéadnotion de « perte de
chances de survie » utilisée dans le domaine midicdlustrée par les
controverses doctrinales qu'elle suscite. En réalitette notion prend ici
une physionomic toute différente de son aspecsigas. Classiquement, la



notion de perte de chances concerne le préjudieenotion de perte de
chances de survie est relative, elle, & la causalit

Porém, as hipoteses de causalidade parcial ulfapas seara médica, atingem
outros segmentos e pressupdfem uma alteracdo dessificagcdo, 0 que exige um
alargamento e expansado destes conceitos para omaskentamento da natureza juridica da
perda de uma chance nas diversas ocasides em dgeespo considerada — e ndo mais
estanque como a grande maioria dos estudiosogrdem.

Alguns doutrinadores, ainda, entendem a teoriaatdapde uma chance como de
natureza juridica una, ora a entendendo como d¢dadalparcial, ora como uma extensao do
dano. Nao obstante, o posicionamento radical dellesde um ou de outro para unificar a
aplicacdo em todo e qualquer caso de responsaiglidar perda de uma chance configura
uma tentativa em vao de simplificar por deverasstituto, devido a diferenca metodoldgica
gue deve ser empregado em razdo de cada ramoatsfzeDireito tratado no caso concreto.

Silva (2009, p. 84) coloca que a divisdo em doggrentos da perda de uma chance

atualmente € a mais aceita pela doutrina:

Essa manifestacdo originou a corrente que, ainfg @ mais aceita pela
doutrina francesa, diferenciando a aplicacdo dassia perda de uma
chance, que significa o reconhecimento de um dapecéfico, da perda de
uma chance em matéria médica.

Os autores que respaldam essa posicdo doutrinéuitarh suas criticas na
impossibilidade de se perquirirem as chances pasdiphos o término do
processo aleatério. Assim, a andlise das chancdilae ndo sera mais uma
suposicdo em direcao ao futuro e a um evento aieatdjo resultado nunca

se sabera, mas uma analise de fatos ja ocorridiss¢ @bsolutamente certo
gue o paciente restou invalido ou morto. O escopesa doutrina é

estabelecer a diferenca e “denunciar a confusda #itre a reparacéo
retrospectiva da perda de uma possibilidade ptatérincerta de causar um
dano e a reparacdo de uma perda para o futuro”.

Na responsabilidade por perda de uma chance na@midico, ha uma reparacao
parcial do dano final calculado em cima da proliddde da vitima de atingir o resultado cura
ou evitar a morte, quer dizer, o magistrado indaga&aso concreto com a probabilidade de

existir aquele nexo causal, enquanto na teorisicise define a conduta do ofensor como

2 “Ap0s 1965, a Corte de cassagdo afirma — tal cadmmutra parte, o conjunto da jurisprudéncia gismpara

um médico de provocar a perda de uma chance dewt@para seu paciente o obriga a reparar o pegjgie
disto decorre. A simplicidade aparente desta féammbscara a real complexidade do problema colocado,
complexidade inerente a ambiguidade da nocao @edaple chance (oportunidades) de sobrevida zaddi no
dominio médico e ilustrada pelas controvérsiasridmis que ela suscita. Na realidade, esta nocgiiaras aqui
uma fisionomia totalmente diferente de seu aspéldssico. Classicamente, a nocdo de perda de chance
concerne ao prejuizo; a no¢do de perda de charcasbdevida € relativa a causalidade”. (Tradugae)li



uma causa necessaria a propria perda da chancé @mn&o da perca de um resultado
favoravel), isto €, na teoria classica da perdanda chance (SILVA, 2009, p. 86):

(...) as chances sdo uma “suposicdo legitima dardytque podem ser
mensuradas através das caracteristicas do fatoetore das estatisticas e
preseuncdes a ele aplicadas.

Nesses casos, a chance pode ser isolada como aopréegade anterior da
vitima, que esta incluida no seu patrimdnio e seomna totalmente
independente do dano final. Aqui o fato do ofensgrossibilita totalmente
a “aposta’, isto é, retira a alea propria da vatag@sperada. Deste modo,
resta absoluta a relacdo causal entre o fato dam@sperda das chances,
caracterizando essas chances como um dano espedigiinto do dano
final.

(...)

No caso médico, o processo que poderia ter sidgdaie ja ndo é mais, pois
se sabe com certeza qual o resultado: a mortdraalidez do paciente, isto
€, a Unica duvida que resta nesse caso € a relagdusalidade entre a falha
do profissional e o dano final (...).

Jean PenneaagudSILVA, 2009, p. 88) defende que a perda de umaahde cura
ou de sobrevivéncia seria um prejuizo intermedi@munca um dano especifico devido a sua
subordinacédo ao dano final, ou seja, para ocorparda da chance no ambito médico deve
ocorrer o dano — ou seqiela —, sob pena do médmser condenado a reparar (pois ndo ha
indenizacdo se ndo h4 dano), na medida em queasos classicos a conduta do ofensor
fulmina toda e qualquer possibilidade de obterrdagem esperada.

Destarte, se, por um lado, o dano nos chamados cé&ssicos € independente e
autbnomo em relacdo ao dano final, sendo certoterndmavel sob a figura da chance
perdida, na seara médica o dano é certo e detalmpela probabilistica e a porcentagem
que relaciona a conduta do sujeito ativo com o diaxab efetivamente sofrido pelo ofendido,
nao havendo o que se falar nem de nexo causatiarié (mesmo que nunca se prove que a
conduta foi a causa do dano final), nem de incartpmnto a extensédo do prejuizo — pois o
agente indeniza apenas na medida em que sua cdimhagpoténcia para gerar o resultado
desfavoravel.

Importa atentar ao fato de que, na seara médicacwso a estatistica e calculo
probabilistico € um mero instrumento de auxilimdnfacdo do convencimento motivado do
magistrado, ndo podendo ser o Unico fundamentooddetacao, visto que o juiz devera
analisar o caso concreto e todas as suas pariitadas, porquanto “a utilizacdo da perda de
uma chance no terreno médico é o paraiso do juieciso” (RENE SAVATIERapud
SILVA, 2009, p. 89).



Entretanto, a divisdo entre perda de uma chanceasws classicos e situacdes no
ambito médico (perda de uma chance de cura ou ldeseéncia) ndo esgotam todos os
episodios em que ha a aniquilacdo de uma oportdeida ganho ou de evitar um prejuizo.

Na verdade, ha acontecimentos em que seria prdpri@solucdo pela sistematica
dos casos classicos e que deve ser aplicado oitmodeecausalidade parcial para o correto
tratamento e, do mesmo modo, ha erros médicos enoaprre a consideracdo da perda da
chance como um dano autdbnomo e independente egadoeda dano final.

Silva (2009, p. 106) averba:

Entretanto, constata-se que a ruptura entre casddssicos” de
responsabilidade de perda de uma chance e capesdiede uma chance na
seara meédica € um equivoco. (...)

Georges Durry (...) logrou demonstrar que existieasos fora da sera
médica que deveriam ser incluidos na mesma catedar) casos como a
guebra do dever de informar e a falha do sistemaeggranca também
necessitavam da utilizacdo da causalidade parei@ fornar a teoria da
perda das chances apta a operar.

De outro lado, Fracois Chabas, mesmo concordandmarerne da doutrina
majoritaria, acabou atacando o outro flanco daurappor esta propugnada.
O autor demonstrou que, em alguns casos médicométa se poderia
vislumbrar a aplicagdo classica da teoria da pgadachances, pois se estaria
diante da utilizacdo de um conceito especificoateodtendo em vista que o
processo aleatério em que se encontrava a vitirnanferrompido em
momento anterior ao seu estagio derradeiro.

(...) entende-se que a correta sistematizacdo atual daot@ da perda de
uma chance encerra duas categorias. A primeira esta embasada em
um conceito especifico e independente de dano. Agseda, por outro
lado, estaria respaldada no conceito de causalidagi&rcial em relacédo
ao dano final.(...)

A rigor, pretende-se propor aqui uma ruptura, panémmais entre 0s casos
“classicos” e aqueles vinculados a seara médicemnb@&m seria correto
afirmar que todas as vezes que o processo aleatdrigue se encontrava a
vitima é interrompido, com a perda definitiva datagem esperada e a total
aniquilacdo das chances da vitima, esta-se di@nthahces perdidas como
dano especifico e autbnomo. Porém, quando o pmedsatorio chegou até
o final, como costuma acontecer na seara médicacao de causalidade
parcial é chamada a depor. Neste ultimo caso, dutardo agente apenas
retira algumas chances de a vitima auferir a vantagsperada, fazendo
com que esta ainda possa ser alcancgdéo o autor)

Para ratificar tal categorizacdo da perda de unmanad) Jean Penneaap(id
CASTRO, 2005, p. 196) coloca:

Dans la perspective classique de la perte de clgnome faute est em
relation de causalité certaine avec l'interruptidfun processus dont on ne
saura jamais s'il aurait été génératur d'élémentsitifs ou négatifs : en
raison de cette faute, I'étudiant n'a pas pu sespréer al I'examen, le



cheval n4 pas pu prende part a la course. |l fdatsaapprécier les chances
gu’avait I'étudiant de réussir 'examen ou le chkeda gagner la course.
C’est done bien, ici, I'appréciation du préjudicaligest directement en
cause. La perte de chances de guérison ou de sseyiace dans une toute
autre perspective : ici, le malade est mort ousil iavalide ; le processus est
allé jusqu’a son stade ultime el on connait le pdéje final. La seule
incoonue est, en realité, la relation de causatitére ce préjudice et la faute
du praticien : on ne sait pas avec certitude queliela cause du préjudice :
cette faute ou I'évolution (ou la complication) malle de la maladié.

De qualquer forma, ha alguma resisténcia, inclusaérére os doutrinadores
brasileiros, em aceitar a classificacdo bipartideteloria da perda de uma chance, como

Gondim (2010, p. 64), em dissertacao de mestrado:

A partir desse entendimento, a chance é um dansi emsma com carater
de certeza. Assim, os demais pressupostos da szdplidade civil seréo

analisados perante a chance perdida como um da&o jgerante o resultado
final, por isso ndo é necessaria uma nova intexpiietda causalidade.

(...)

Em virtude da dependéncia perante o resultado final exige a efetiva

ocorréncia desse para que seja caracterizada eegHmem como o contetdo
da reparacao, ndo pode ser considerado como dahaeate autbnomo.

H& quem entenda o contrario, que a chance é totniedependente e
inclusive, como um terceiro género de dano, peranttano material e
moral. E o caso de Vaneska Donato de ARAUJO, qumafque “(...)a
perda da chance de auferir beneficio ou evitar evelesfavoravel constitui
um prejuizo especifico e é independente do prejunal.

Esse posicionamento estd acompanhado por Tommagd AND, que
entende ser a chance um bem juridico autbnomoepaaagédo, se material
ou extrapatrimonial, sera caracteristica prépriavdmr que compunha o
patrimdnio do ofendido diante da lesdo que se daibeoobter.

Para o presente estudo, a premissa € que a chamecgkejuizo distinto do
resultado esperado, constituindo por si s6 um deexo e portanto,
especifico e habil a representar um prejuizo358, qua ndo se caracteriza
como uma terceira espécie de dano, perante o dateriah e moral, pois
dependente do resultado fingrifo do autor)

% “Na perspectiva classica da perda de chances, uma conduta esta em relacdo de causalidade certa
com a interrupcdo de um processo do qual ndo se saberd jamais se ele teria sido gerador de
elementos positivos ou negativos: em razdo desta conduta, o estudante ndo pode se apresentar ao
exame, o cavalo ndo pode fazer parte da corrida. E necessario entdo apreciar as chances que teria o
estudante de ser bem sucedido no exame ou o cavalo de ganhar a corrida. Ocorre bem, aqui, a
apreciacdo do prejuizo que esta diretamente em causa. A perda de chances de cura ou de sobrevida
se coloca em uma perspectiva totalmente outra: aqui, o doente esta morto ou esta invalido; o
processo foi até o seu estagio Ultimo e se conhece o prejuizo final. A Unica incégnita €, na realidade,
a relacdo de causalidade entre este prejuizo e a conduta do profissional: ndo se sabe com certeza
qual é a causa do prejuizo: esta conduta ou a evolugdo (ou a complicacdo) natural da doenca”.
(Traducéo livre)



Assim sendo, a divisdo mais correta dentro da pegedama chance e que resolve
definitivamente o problema do abarcamento limitddalicotomia de casos classicos e seara
médica consiste nha compreensao da perda de umaegh@zor um lado, como umano
auténomo e independente quando o processo aledtirioterrompido e nunca se sabera se
poderia chegar ao resultado esperadopor outrodentro da causalidade parcial quando o
processo causal aleatério chegou ao seu fim, caesadlo o dano fina(a perda da vantagem
ou a concretizacéo do prejuizo que se almejavargvit

A divisdo nestes dois critérios em face do efeidoimtervencdo da conduta do
ofensor no processo aleatdrio resolve o problemaupmstas excegcbes de fatos que se
encaixariam tradicionalmente no procedimento pemntie aos casos classicos, mas que
precisam ser resolvidos pelos elementos aplicadoseara médica e, também, no sentido
contrario, com a consideracdo da perda da chane® aon dano por si em casos da

circunscricdo meédica.

3 ESPECIES DE PERDA DE UMA CHANCE E MODALIDADES PROPOSTAS POR
FERNANDO NORONHA

A tipica divisdo entre casos classicos e searagagdesta forma, ndo aborda de
maneira concreta as situacdes possiveis de perdema@ehance e, com isso, ndo oferece a
solucéo adequada a todos os casos, sendo queastardp Rafael Peteffi atende de maneira
muito mais completa as exigéncias sistematicas aptleacdo da teoria, como visto, ao
disseca-la em situacdes em que o processo ale&wbaté o final (causando o dano final e
aonde sera utilizada a causalidade parcial) e emsi@@s em que a conduta do ofensor
interrompeu a marcha causal e eliminou todas ascelade atingir o resultado esperado
(quando entdo a perda da chance sera consideradanamautdbnomo).

No entanto, outros autores, como Tourneau, buscdenar a perda de uma chance
de maneiras similares, sem tanta aceitacdo pelaimowem geral, Castro (2005, p. 192)

coloca:

A jurisprudéncia, relata Tourneau, também é abuedda exemplos, nos
quais a perda da chance, embora irremediavel, acaieetar repercussdes
no futuro. As situactes podem ser englobadas @& maneiras diferentes: a
perda existe desde j& e vai continuar ou ndo sEeirara sendao mais tarde.
Com essa tbnica, trés sdo as modalidades princjpaida de chance de
alcar a situacdo melhor, de cura ou sobrevivéncia de obter socorro
alimentar.



Uma senhora simples, esposa de um excelente eturlasando o ultimo
ano de medicina, com auspiciosa e brilhante caresir perspectiva, ceifado
prematuramente em virtude de acidente fatal, petnizacéo pela perda da
chance de desfrutar da posicdo que seu marida¢fofbrmado atingiria,
nao fosse o infortunado fato. Os juizos constatajaea jovem mulher, e
todas as indicacGes eram nesse sentido, fizerae seyoderia chamar de
um bom casamento e, em decorréncia do acidentad@mu®r um terceiro,
tivera sua vida transformada de conto de fadas emmal Suas chances
eram, humanamente falando, consideraveis, logoerdapdelas é certa,
embora futura.

Do segundo grupo: se a vitima demonstrar que, s&dico lhe tivesse
dedicado mais e melhores cuidados, suas chancesurde ou mesmo
sobrevivéncia seriam maiores, podera obter dekmigdcao. (...)

Do terceiro caso, exemplo € o de pais que ingressa pedido de
indenizacdo para compensar a perda de chance eleurba ajuda ulterior
de um descendente. Tourneau exemplifica com umd&asdnjuge, esposa
separada de fato (separagéo esta que poderia eegsatquer momento),
que viu reconhecido direito a haver indenizacia pabrte de seu marido,
mesmo que a época da morte dele ndo gozava d® diecalimentos contra
o falecido. O acidente fizera a esposa do falep&tder uma chancegr{fo
NnossQ

Afora a propriedade dos argumentos do jurista &sna proposicéo alternativa que
mais se destaca no direito brasileiro consistean®&rdfessor Doutor Fernando Noronha, da
Universidade Federal de Santa Catarina, natural Ritetugal, mas com amplo
desenvolvimento de trabalhos em solo brasileirque classifica a teoria da perda de uma
chance em frustragéo da chance de obter uma vamtagera e frustracdo de evitar um dano
gue aconteceu, que se subdividem, respectivamenteperda da chance de realizar um
beneficio em expectativa e perda da chance der emtgrejuizo futuro no primeiro caso, e
perda da chance de evitar que outrem sofresse ejuizw e perda de uma chance por falta de
informacdo na segunda espécie, ou seja, quatroliciadies, a despeito do estudioso propor
inicialmente que seriam somente trés.

Como sera demonstrado, esta divisdo, basicameritezacos casos classicos (ou
melhor, ocasides em que o processo aleatorio taimente interrompido e nunca se sabera o
resultado final) na frustracdo da chance de obtexr vantagem futura, enquanto as situagdes
do ambito médico (aonde a marcha de causalidadsteadeu até o dano final) se situam
dentro da frustracdo de evitar um dano que acanmtece

Vale transcrever trecho de obra de Noronha (20086®), que, apesar de extenso,

resume a sua concepgao sobre a teoria objeto serpeeestudo:

A primeira e mais importante dessas modalidadesedigeito as hipoteses
gue designaremos deerda da chance de obter uma vantagem fuytura
hipéteses que na doutrina francesa sao conhecidd®e como aerda de



chance classicd...). S&o hipoteses em que, devido a um fatquailico
passado, fica frustrada a possibilidade de obtea wantagem que era
esperada no futuro, ou fica frustrada a possiliédde evitar um prejuizo
futuro. Como se Vvé, esta categoria abrange duscéies distintas, que vao
constituir duas submodalidades delapexda da chance de realizar um
beneficio em expectativdle um lado, e @erda da chance de evitar um
prejuizo futurg de outro.

(...)

Nessas duas submodalidades, a frustracdo da cHancbter a vantagem
prevista surge porque o fato antijuridico interrenymn processo que estava
em curso, mas em circunstancias em que fica impdssirmar que, sem a
interrupcao, o resultado em expectativa aconteoegassariamente.

As outras duas modalidades de perda de chance egfienalas (a perda da
chance de evitar que outrem sofresse um prejuzerda de uma chance
por falta de informacéo) dizem respeito a hipétesesgjue os elementos que
se projetam no futuro dizem respeito ao cémputgrda de probabilidade,
que porventura houvesse, de evitar um prejuizo efetvamente atingiu
uma pessoa (...), undano presente Ambas sdo modalidades que se
diferenciam da perda de chance classica pelo fatesth dizer respeito a
danos futuros (...).

Das duas modalidades que sao de frustracdo daeckianevitar um dano
efetivamente acontecido, a primeira € constituidbbg casos em que o
indigitado responsavel podia e devia ter evitade@réncia do dano, caso
tivesse praticado um fato diverso daquele que ingpé@tado. (...) Para estes
casos falaremos eperda da chance de evitar que outrem sofresse uno da
efetivamente ocorrid¢isto é, undano presenie

A segunda modalidade relativa a danos presentesjuamfalaremosem
perda de uma chance por falta de informacgéiz respeito a frustracdo da
oportunidade de tomar uma deciséo esclarecidagaevier havido quebra
de uma dever de informar, que recaia sobre oussope Acontece quando
alguém sofre determinado dano por ndo ter tomadwlhor decisao (...).
(grifos do autor)

Prossegue o autor (NORONHA, 2003, p. 676):

As diferencas entre a perda de chance classigzeeda da chance de evitar
que outrem sofresse um prejuizo acontecido sdcemds. Enquanto na
perda de chance classica o fato antijuridico iotBpeu um processo em
curso e o possivel dano resulta desta interrupgiioaso da perda de chance
de evitar um prejuizo o dano surge exatamente parqurocesso em curso
nao foi interrompido, quando poderia té-lo sido.aSerocesso tivesse sido
interrompido, haveria a possibilidade de o danos&werificar, mas sem se
poder saber agora se realmente isto teria aconteDigersamente do que
acontece nos casos que cabem na perda de chasgiealagora as chances
nao dizem respeito a algo que poderia vir a acentec futuro, antes séo
relativas a algo que podia ter sido feito no passadra evitar o dano
verificado. Agora sabe-se que ocorreu um dano eegte € resultante do
processo gue estava em curso; o que se pergueta éasmo poderia ter sido
evitado, caso tivessem sido adotadas certas prmiaEque interromperiam
0 processo.



Cabe salientar que Silva (2009, p. 109) criticaparacéo parcial do dano se o nexo
causal for presumido, devido a impossibilidade mtereder a perda da chance, nos casos em
que o processo aleatorio chegou ao seu final, com@rejuizo autbnomo — conforme o
entendimento de Noronha (2003, p. 671):

Nesse sentido, e também divergindo do (...) awolpca-se a seguinte
assertiva: se existir uma presuncdo de causalidantea o réu, acredita-se
gue a Unica solucdo viavel € a proposta por Gevewéney, ou seja, a
reparacdo integral do dano final. Do contrario, hdocomo encontrar 0s
fundamentos para a existéncia de causalidade eagarelao dano final
(engendrada por meio de uma presuncédo ou de ahadmlconcorrente) e a
necessidade de se indenizar um “prejuizo distinto”.

A necessidade de arquitetar presuncdes para poouwaxo de causalidade
entre a conduta do réu e o dano final ocorre exaiterpela impossibilidade
de se admitir um dano autbnomo e independente bstaiciado nas
chances perdidas. (...) Portanto, esse “prejuiziinth do beneficio

esperado” parece ser dificil de imaginar nos causque O processo
aleatério chegou até o final, jA que se apresesperdiente da definitiva
perda da vantagem espera pela vitima.

A hipétese avaliada por Fernando Noronha (200368%) de elevada inovacao
consiste ngerda de chance por falta de informacdo quando i@carviolacdo de deveres de

informar, que se estabelece:

Quando (...) levar outra pessoa a tomar uma deqisdalepois verifica ndo
ter sido a melhor, ou quando simplesmente n&o &olach esta pessoa a
possibilidade de se manifestar, se depois viereatamtecer danos que
poderiam ter sido evitados (...) também nestessct@ sido frustrada a
chance de evitar um dano que efetivamente veio@aeyc

As diferencas entre a situacao de perda de chalaaipebra de um dever
de informar e a perda da chance de evitar um pejefetivamente
acontecido prendem-se com o fato de a chance,imeip, estar ligada a
um fato do proprio lesado (...). (...) a chancé estn o proprio interessado.

A relevancia dos argumentos expostos neste topsdtam da identificacdo, pelos
doutrinadores, das espécies de perda de uma ctlaobeer socorro alimentae apor falta
de informacép jogando luz sobre a matéria e inovando o campatdiecdo da teoria, que
ainda carece de apurada cognicdo para a sua pepéitacao.

Contudo, a classificacdo de Fernando Noronha apEmasega nova nomenclatura
as espécies tradicionais de perda de uma charilizantto o mesmo critério (se o0 processo
aleatério chegou ou nao ao seu final), sem diféaemeuito da proposta por Rafael Peteffi, a
qual entendemos ainda seja a mais adequada — latégme consideracdo da causalidade

parcial (pois a perda da chance sempre seria dadnano para Noronha) e a utilizacéo pelo



professor portugués das ideias de danos presehies@s para nomeacdoes dos tipos de perda
de chances, o que pode levar a algumas confus@ssmap pratico, dificultando ainda mais a

aceitacao da teoria pela jurisprudéncia e pelasaajures do Direito.

4 CRITICAS A PERDA DE UMA CHANCE APLICADA NA SEARA MEDICA

Alguns doutrinadores advertem a eventuais perigesagaplicacdo da perda de uma
chance no ambito médico pode trazer, principalmeaterdenamento juridico patrio, devido
a diferenca entre o ambiente em que a doutrindeeénvolvida (Franca, Estados Unidos da
América e Italia) e a realidade enfrentada pelogdicoé no Brasil.

O maior estudioso do direito médico brasileiro mh@mte, Kfouri Neto (2002, p.
103) alerta:

A aplicacdo irrestrita da nogcdo de perda de umacshanudaria por

completo a jurisprudéncia relacionada ao erro dgrdiistico. Sabe-se que,
em principio, a jurisprudéncia ndo considera culpmgliagndstico falho —

salvo erro grosseiro. Mas a admisséo da perda d@ecaance conduziria

automaticamente a condenac¢do do erro diagnéstmms-a ele, em regra,
segue-se o erro de tratamento. A jurisprudénciaadugte goerte de chance

provoca consequéncias nefastas para o exerciced&ina.

Exigir dos médicos audacia e aceitacdo de ris@sa® mesmo tempo, na
outra ponta, recusar o insucesso — significa cardemédico a exercer sua
profissdo em clima de inseguranca e aumentar s mprofissionais, que
ja ndo sdo pequenos.

O mesmo Autor (KFOURI NETO, 2002, p. 110) prossegue

No Brasil, a teoria da perda de uma chance, idestid com a
responsabilidade objetiva, deve ser interpretada enaxima cautela,
guando se tem em mira a atuacdo medica.

Nao ha de olvidar as condi¢des de trabalho dosonmeslicos, mormente
em hospitais publicos ou ligados a Previdéncia.uAse absoluta falta de
recursos para exames complementares (que, nooEdtailos, consomem
cerca de 15 bilhdes de ddélares ao ano) dificuldiagndstico. A propria
desnutricdo, mal tdo comum aos brasileiros de too®squadrantes,
potencializa e agrava as demais moléstias — e congpe qualquer terapia.
Nada disso elide, por 6bvio, a crassa imprudémaca@nissao pura e simples
ou o injustificado desvio de conduta, sempre pagsile punicao.

Na mesma trilha segue Barros Junior (2007, p. 167):

(...) chega-se ao extremo de se condenar o médima que o nexo causal
seja incerto, em face da aplicacdo da nocao da plerdima chance de cura.



Apesar disso, hd quem a critique, notadamente @adrasluzir incerteza
guando a causalidade e ao préprio dano. Muitogiidadbres entendem ser
ilegitima a utilizacao deste conceito a conjectrgaponsabilidade médica.
(...) Na pratica, a doutrina visa importa o dewerirdlenizar sem existéncia
do nexo de causalidade, e, pior, sem certeza dm dan

A Medicina (...) tem infinitos mistérios traduzidesn limitacbes, muitas
vezes, absolutamente imprevisiveis e insuperamés,sendo razoavel que
as limitac6es sejam utilizadas como instrumentiitegdor de presuncéo de
existéncia de nexo causal ou, pior, de substituitgiam dano real, certo e
efetivo. Seria o inicio do fim da Medicina (e do®ditos) em que o
esculapio passaria a ser punido quando ndo logrésge nos seus
procedimentos, independente das limitacbes cieasifi e fosse
responsabilizado por um dano virtual e incerto.

Ndo € exagero se dizer que, em sendo adotada oid,tsem duavida
nenhuma, em pouco tempo, uma série de procedimedosmais seria
realizada devido ao risco de lesdes iatrogénicada haveria o abandono
do exercicio de varias areas de especialidade pmiwr de perda
econdmica. (...)

Tal foco da teoria agride os principios constitneis da dignidade da
pessoa humana, da igualdade, da valorizagdo dahmgllo direito a saude,
do interesse publico por sobre o particular e paimente da seguranca
juridica. E ilégico que, em razdo da limitagio dappa Medicina, se
responsabilize um profissional por questfes quapass ao seu controle.

A razéo da difusdo desta teoria na Franca é qaepa# europeu se situa no
primeiro lugar naanking de qualidade de satude da OMS. Possui realidade
ética, juridica e infra-estrutural totalmente dsaedo Brasil. A populacdo
daquele pais de primeiro mundo estda em torno dosnilibes, todos
consumidores. Ndo possuem cbdigo consumerista gposguem garantia
constitucional a saude de forma expressa e diogte a0 Brasil. Este, por
sua vez, ocupa o 125° |lugar na qualidade de sagidenpesmoranking
Possui 170 milhdes de habitantes, sendo pouco a@i20 milhdes
consumidores economicamente ativos em matéria ddesarivada. O
restante da populacdo tem seus cuidados de satidguenao sistema falido
do SUS, que, nos anos recentes, em vez de umroesgoi da oferta de
acdes e servigos, coerente com o principio congiital da universalizagdo
da saude, promove o retraimento progressivo de&simaentos no setor e no
seu custeio, 0 sucateamento dos equipamentos ré@istea queda da
qualidade nos servigcos e as filas crescentes +rfemd social denominado
de universalizagdo excludente.

Uma justificativa plausivel para a adocdo da teoaaFranca, além das
particularidades ja apontadas, é a necessidadeedesos éticos que
suplantem a falta de uma legislacdo consumeripecéia.

A teoria francesa, se aplicada no Brasil, pbe de [@aticamente todos os
pilares da responsabilidade civil e promove a aimbcdo terminal da
relagdo médico-paciente, o exterminio da profissdoonsequentemente
afasta ainda mais a garantia social a saude.

Ao lado da relevante argumentacdo de ambos ostagyrientendemos que a
resisténcia em aceitar a aplicacdo da teoria eesldtincorreta interpretacdo da natureza
juridica e de seu sistema.

Kfouri Neto (2007, p. 64) e Barros Junior (2007,169) compreendem a perda de

uma chance no ambito médico como uma teoria ohje@responsabilidade civil, aonde néo



precisaria ser demonstrada a culpa — o que restabgardo, visto que, na realidade, se trata
de uma mudanca no foco da causalidade, que constitunexo causal parcial, aonde ainda
deve ser provada culpa, nos moldes do art. 14dg84C0digo de Defesa do Consumidor. Ora,
a proposta da teoria objeto deste estudo é altereganalise da causalidade em casos em que
0 processo aleatério chegou ao dano final e num@aade exclusdo da prova da culpa, que
permanece como um dos elementos configuradoressgansabilidade civil.

Os doutrinadores, do mesmo modo, ndo assimilamrdzafmais apurada a ideia da
causalidade parcial, confundindo a aplicacdo traét da perda de uma chance na seara
médica ora com um dano emergente da perda da ckames ora como um problema de
causalidade, flutuando entre as duas concepcoesadeira equivocada. Isto porque, regra
geral, no erro médico a perda de uma chance é ohiepna de causalidade e somente em
casos excepcionais sera de dano, o que inibe cpradligcussdo acerca da certeza do dano,
pois o prejuizo nele considerado € a parcela @ lgse, mediante calculo probabilistico com
base no dano final aferido, o médipoovavelmente causpwu seja, a perda da chance
propriamente dita ndo é independente do dano fimas, sim esta inserida neste.

Rocha (2012, p. 26) alega que:

A utilizacdo de dados da estatistica, nesta concéjacmenos ortodoxa do
nexo causal, torna os eventos aleatérios previsisgifornecendo uma
seguranca para o reconhecimento da causalidad®@uando o juiz ndo se
utiliza de estatisticas, por vezes é for¢cado ar fpmesuncdes em busca da
comprovagao do nexo causal. Veja-se, por exemglansjuiz questiona ao
perito se determinado tratamento normalmente levau@ de certa
enfermidade, e este afirma que sim. Neste casado frnecido pelo perito
nao representa uma certeza, mas pode ensejar cenmimento do
magistrado.

(...)

Tendo em vista que dispensa a comprovacaoodéditio sine qua nopara
realizacdo do dano final, (...) considera a utjifita da causalidade parcial
uma excec¢do ao modelo atual da responsabilidadencidireito brasileiro,
devendo ser utilizada como uma opc¢ao subsidi&s@nente apos esgotadas
as possibilidades da utilizag&o ortodoxa do nexsala @rifo nossg

A compreensdo da perda de uma chance na searaancédio um dano autdbnomo,
infelizmente, ainda caracteriza um mal na doutjurédica brasileira, atingindo juristas de

maior calibre, como o proprio Kfouri Neto e Gonga\(2012, p. 260):

Assinala-se que o retardamento nos cuidados, dpsgEi@rovoque dano ao
paciente, pode importar em responsabilidade pelda de uma chance
Consiste esta na interrupgéo, por um determinatoaiatijuridico, de um
processo que propiciaria a uma pessoa a possdelide vir a obter, no



futuro, algo benéfico, e que, por isso, a oportaéd ficou
irremediavelmente destruida. Frustra-se a chancebtiy uma vantagem
futura. Essa perda de chance, em si, caracteriza um danque sera
repardvel quando estiverem reunidos o0s demais ypes®s da
responsabilidade civilgfifos nosso e do autdr

No mesmo teor, porém sem ser expressamente, G266, p. 198) relata que a
perda de uma chance na seara médica aplica umittodealano autbnomo e independente a
perda em si, considerando o liame causal entrendut@ do médico e a prépria perda da

chance:

Nesta teoria, ndo resta evidente um nexo caused enaicdo culposa do
médico e o dano sofrido pelo pacienfenexo de causalidade vai estar
ligando a m& conduta do médico a uma perda da pobdidade de obter

a cura ou minoracdo do mal do doenteE isso faz enorme diferenca,
obrigando a penetrar na seara das possibilidades aperir o impacto sobre
as chances do doente que teria certa medida rabfestrquando ndo o
deveria ter sido, ou negligenciada, quando nedasséonsideradas as
condi¢des hipotéticas daquele paciergafd nossg

Noronha (2003, p. 679) destaca critica da doufraacesa quando a aplicacdo da

perda de uma chance no ambito médico e a rebate:

Na verdade, antes de Penneau ja René Savatierreeho tcélebre (...),
também transcrito por G. Viney (...), censuravaues de lancarem méao de
uma “causalidade duvidosa” para fundamentarem uej@atacéo parcial”,
havendo toda razdo para “se temer que o juiz agatfeindindo o grau de
pretensa chance perdida com o grau de sua prépnadad sobre a
causalidade”.

Yvonne Lambert-Faivre (...), fazendo também botes@) insiste na idéia de
gue o apelo a perda de chances de cura ou de EEbfevalibi de uma
causalidade hipotética”, a que os juizes recormgrando fica “dificil ligar
as complicacBes sobrevindas, seja a evolucdo natandbenca, seja a élea
terapéutica, culposa ou ndo”. (...) Na opinido aldssstre jurista, 0 que os
juizes deveriam fazer seria determinar se a fafidica “foi acausaouuma
das causaslo dano”: se foi, “0 responsavel deve a reparadgadano todo”;
se ndo foi, “entdo ndo tendo ficado estabelecidmeso causal, a
responsabilidade médica néo deveria ser admitida”.

Como se vé, para todos estes autores valeria, megéia, a regra do “ou
tudo, ou nada”: ou se prova que a falha terapéuatic&ribuiu efetivamente
para o dano, e 0 médico sera responsavel pelaalittgle dele, ou ndo se
faz prova cabal dessa relacdo de causa e efeél® rdo respondera por
nada.

N&o nos parece que esta seja a melhor solucdo.o€rgoe sdo apenas
parcialmente procedentes as criticas a extens@@oda classica aos casos
de perda da chance de evitar que outrem sofressgrejoizo. Se fossem
inteiramente validas, procederiam também contreoda classica, porque
também nela se poderia ver “um instrumento de egeidjue permite ao



juiz ter um gesto em favor da vitima, todas as yege uma incerteza sobre
0 nexo de causalidade interdita uma reparacdo raitegomo, alias, €
opinido de outro jurista francés mui ilustre, B@tarck (...).

No ambito das hipdteses de frustracdo da possiidicdie evitar um dano
presente, efetivamente acontecido, existem algwitaacbes em que se
justifica a aplicacéo da teoria da responsabiligeda perda de chances.

A teoria da responsabilizacdo pela perda de umacehado exige esforcos do
meédico incompativeis com o avanco da ciéncia erhurea hipotese, e sim faz uma analise,
com o uso de estatistica (ramo notoriamente avangadampo da medicina, relacionando a
atuacdo do médico com o grau de probabilidade deesmitado favoravel), de, diante do
atual estado do conhecimento e das técnicas ddgelas qual seria a conduta e o
tratamento ideal quanto a um determinado quadnicoli Se, por conseguinte, o profissional
culposamente ndo atuou da forma razoavelmentespaegle, com certeza, eliminou uma
chance de cura, e se apés houve um dano (a moedesdo), a perda da chance devera ser
indenizada na proporc¢ao da probabilidade de atimgsultado cura ou sobrevivéncia.

Rosario (2009, p. 32) defende a aplicacao da tearia casos ocorridos no campo da
medicina:

Evidentemente ndo se cuida de indenizar o everttuaterto, e sim, a lesédo
ocorrida, mantendo-se a indispensavel demonstag&erteza do dano. (...)
E claro que ndo se espera que o médico atue nsEmENte, pois a
atividade médica é de meio e ndo de resultado.éMagdente que no novo
milénio, o médico, como outros profissionais — emgéro, advogado,
analistas — possui o dever de especializagédo, peceado atualizado com
as novas técnicas da atualidade. Vale dizer, qateia de hoje ndo o sera
com o passar de uma década, pois a humanidadea espetigenagéo do
saber, refutando por completo o engessamento danodegdo do
profissional, que por vezes, pode ser o ponto de&lpgara o surgimento de
uma indenizacdo oriunda da perda de uma chance.

E manifesto que para um diagndstico eficaz da doedp é necessario
esgotar todos 0s meios suasorios, sendo impregeiraliconsonancia entre
o estado do paciente e 0s exames realizados, tudocatdo com um atuar
diligente e perito. Todavia, se houve negligénaa garte do médico, por
ndo realizar 0s exames necessarios, causando iaotpae perda da chance
de sobreviver, o profissional poderd ser conderaadeparar o prejuizo,
ainda que o nexo causal entre a conduta omissiveesultado seja baseado
na probabilidade.

Em frente a estes fatores que permitem a aplicdgdeoria da perda de uma chance,
Kfouri Neto (2002, p. 127), cede e conclui:



A pura e simples negacdo da teoria atribuiria aésliecos o privilégio
injustificado de poder utilizar, sempre, a dlvidentifica para escapar a sua
responsabilidade.

Em sintese, o reconhecimento da “chance perdidafjugase apoiar em
dados faticos e cientificos claramente provadaticétivos de que, caso a
enfermidade tivesse sido diagnosticada com antaced& pelos claros
sintomas que o paciente apresentava, desconsidepmlo médico —, o
percentual de possibilidade de cura, indicado pekncia médica,
aumentaria. O contrario, todavia, conduziu a pdegasa chance.

Cavalieri Filho (2010, p. 77) alerta para a prud@ruandamental na aplicacdo da

teoria;

A chance perdida reparavel devera caracterizar tejuipo material ou
imaterial resultado de fato consumado, ndo hipméfEm outras palavras, é
preciso verificar em cada caso se o resultado &ebiseria razoavel ou se
nao passaria de mera possibilidade aleatéria. Aagam esperada pelo
lesado ndo pode consistir numa mera eventualidagesicdo ou desejo, do
contrario estar-se-ia premiando ogortunismos e ndo reparando as
oportunidades perdidas. grifos do autor)

Dias (1999, p. 46) disserta sobre a importanciaplisacéo da perda de uma chance

para o advogado, em palavras perfeitamente adesjaadaasos medicos:

Ha (...) um sem-numero de situagdes que ficam emtremos, de total e de
nenhuma probabilidade de éxito (...), nas quaisame da existéncia ou ndo
de prejuizo efetivo torna-se dificil e complexa) (.

Percebe-se que as posicoes extremas de respafeddil(...) ou de
irresponsabilidade (...) ndo atendem aos anseiggstiea. (...) Contudo, a
apreciacdo do nexo de causalidade e da extensatartn deve sempre
ocorrer, para que o advogado ndo seja chamadcaa pagdenizacao de um
dano que muito provavelmente ndo causou. Seria gw®&m o
enriguecimento sem causa do cliente, em detrimsmsrdvogado.

Portanto, a compreensédo que melhor se amolda aaaeknto juridico patrio e a
responsabilidade civil no Direito brasileiro — pgema imprescindibilidade de néo deixar a
vitima sem qualquer reparacdo e, ao mesmo tempoohrdggar o médico a indenizar danos
gue ndo causou — constitui na causalidade pammbelemento flexibilizador na perda de
uma chance no ambito médico (frise-se que estgra geral), que ndo pode ser afastado por
retéricas sobre a falta de infra-estrutura no siatde salde brasileiro e uma suposta dispensa
de protecéo do paciente por esta teoria em fackesienvolvimento do direito do consumidor

no Brasil, além de o fazé-lo com base em um poatasta totalmente censuravel da teoria.



5 CONCLUSAO

A consideracdo de parcela da doutrina a favor aeideracdo da perda de uma
chance como uma una, sem diferenca entre os ci#smcos e 0s da seara médica, seja
apenas com base na causalidade parcial, seja @ ddeperda da chance como dano
autonomo e independente, n&o resta como o entemimeis apurado, pois objetiva uma
simplificacdo da matéria que nao é pertinente, endito mais proprio considerar a teoria
como uma dicotomia.

Além disso, esta classificacdo bipartite deve satigsada sob outro enfoque, qual
seja, o da interrupcdo do processo aleatorio, gonquitos casos colocados como “classicos”
precisaram ser solucionados pela causalidade pasoguanto na perda de uma chance de
sobrevivéncia ou de cura pode ser necessario earpoegonceito de dano independente e
autbnomo, o que mostra que esta divisdo nao ésaaomipleta.

Por estas razdes, cabivel € seccionar a respaddadsilcivil por perda de uma
chance em vertentes diferentes, com o0 objetivo sl@belecer a dupla natureza juridica,
podendo, de acordo com o caso, se apresentamgétato do nexo causal ou como dano.

A primeira esfera seria aquela aonde o processdaie foi interrompido antes de
seu final e nunca se podera saber se o resultgdoad® poderia ter sido alcancado, quer
dizer, todas as chances foram eliminadas (notoritenes casos classicos), enquanto na
segunda algumas chances foram perdidas em dedarr@acconduta, aonde 0 processo
aleatério chega a um dano final (se ndo chegar adano, ndo ha o que se falar em
reparagao), que normalmente sao situacbes oconaeampo da medicina.

No primeiro caso, seria aplicada a causalidadeiglarenquanto no segundo, a
consideracao da perda da oportunidade como um al#doomo e independente em relacéo
ao dano final, determinando e encerrando, assintagnita resultante do exame da natureza
juridica da teoria da perda de uma chance.

Tourneau e Fernando Noronha trataram do tema ecdigsn a perda de uma chance
em uma nova classificagcdo. O primeiro, trouxe a®ete uma chance de obter socorro
alimentar, de extrema importancia no Direito beasil, visto que a Constituicdo Federal 1988
preza pela familia e a matua ajuda entre os quenmsm a ela.

Fernando Noronha, por sua vez, divide as hipotdeeperda de uma chance em
frustracdo da chance de obter uma vantagem fyterdq da chance de realizar um beneficio
em expectativa e perda da chance de evitar umipoefuturo) e frustracdo de evitar um dano

gue aconteceu (perda da chance de evitar que ostseBSe um prejuizo e perda de uma



chance por falta de informacgé&o), que, na realidedl@sistem nas mesmas outras duas sec¢des
do estudo de Peteffi, isto €, a primeira se coad&iquando o processo aleatério foi
interrompido em sua totalidade e a segunda congiséedo ele chegou ao dano final.
Todavia, Noronha calca a sua fundamentacdo nadeitanatureza juridica da perda de uma
chance, ou seja, a perda seria sempre um dancoauta independente, nunca uma questao
de causalidade, posicao da qual discordamos.

No Brasil, ha determinados doutrinadores que s&ipoam contra a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance na seara médicalerpatno, pois ndo seria adequada com
relacdo a infra-estrutura do sistema de saudeldirasidesmotivaria profissionais a seguirem
especialidades na medicina que apresentam maim@ss,r haveria uma deturpacdo dos
elementos da responsabilidade civil (0 dano e coneausal seriam incertos e a culpa
dispensada, segundo o entendimento de algunsy, @rttios argumentos falhos.

Tratamos de rebater estas alegagdes no corpo to dem o fim de defender a
aplicacdo da teoria na responsabilizacdo dos profigis da medicina, porque a aversao a
perda de uma chance advém de uma compreensaotabsmite equivocada da matéria, quer
dizer, a responsabilidade aqui continua sendo subjédeve ser demonstrada a culpa e nao
configura responsabilidade objetiva, como ha astque entendem) e o problema aqui € de
causalidade — outra questdo mal assimilada, o eu®e & uma parcela de doutrinares a
flutuarem erroneamente entre a perda da chance comalano autbnomo e como uma
presuncdo de nexo causal —, sendo este aferidgraies de probabilidade e com o prejuizo
certo (a morte ou a lesdo ao paciente), visto goerda da chance se confunde com o dano
final.

Por fim, a teoria da perda de uma chance carecendeatamento mais aprofundado
pelos juristas, tanto no Judiciario (que aindaaaplica corretamente) quanto na doutrina, na
medida em que a chance — se for séria e real -sitaram valor patrimonial inestimavel e a
sua nao reparagao quando eliminada por uma coddubatrem conduz a absurdos injustos
patrocinados pelos intérpretes da lei, assim corantém impunes aqueles que efetivaram
estas acoes ou omissdes danosas. No entantocadapldo Direito precisa analisar, no caso
concreto, se a oportunidade de obter um benefitiadd® evitar um dano apresenta o0s
requisitos de seriedade e probabilidade de consegasultado almejado, sob o risco de levar
a condenagOes extravagantes e sem fato geradaasdebtigacbes de reparar danos

inexistentes.
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