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RECURSO ESPECIAL N°1.254.141 - PR (2011/0078939-4)

RELATORA

: MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE . JOAO BATISTA NEIVA
ADVOGADOQOS : HILDEGARD TAGGESELL GIOSTRI EOQUTRO(S)

JOSEMAR PERUSSOLO
RECORRIDO . VILMA DE LIMA OLIVEIRA - ESPOLIO E OUTROS
REPR. POR : WILSON ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : MANOEL DINIZ NETO

EMENTA
DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO
DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO
MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO
PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hipdteses de responsabilidade civil pela perda de
uma chance em sua versdo tradiciond, na qua o agente frustra a vitima uma
oportunidade de ganho. Nessas situacdes, ha certeza quanto ao causador do dano e
incerteza quanto a respectiva extensdo, o que torna aplicavel o critério de
ponderacdo caracteristico da referida teoria para a fixacdo do montante da
indenizacdo a ser fixada. Precedentes.
2. Nas hipoteses em que se discute erro médico, a incerteza ndo estd no dano
experimentado, notadamente nas situagcdes em que a vitima vem a obito. A incerteza
esta na participacéo do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o dano é
causado por forga da doenca, e ndo pelafaha de tratamento.
3. Conquanto sgja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés, acerca da
gplicabilidade da teoria da responsabilidade avil pela perda de uma chance nas
situacOes de erro médico, é forcoso reconhecer sua gplicabilidade. Basta, nesse
sentido, notar que a chance, em 4, pode ser considerado um bem autbnomo, cuja
violacdo pode dar lugar a indenizacéo de seu equivalente econdmico, a exemplo do
gue se defende no direito americano. Prescinde-se, assm, da dificil sustentacdo da
teoria da causalidade proporciond.
4. Admitida a indenizacéo pela chance perdida, o valor do bem deve ser caculado
em uma proporcao sobre 0 prguizo find experimentado pela vitima. A chance,
contudo, jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E necesséria uma reducio
proporciond.
5. Recurso especiad conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a
indenizacéo fixada.

ACORDAO

Vigos, rdatados e discutidos estes autos, acordam os Minisros da TERCEIRA

Turma do Superior Tribund de Jugtica, na conformidade dos votos e das notas taguigréficas
congtantes dos autos, por unanimidade, dar parcid provimento ao recurso especid, nos termaos
do voto do(a) Sr(a). Minidro(a) Reator(a). Os Srs. Minidros Sdne Beneti, Paulo de Tarso
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Sansxeverino e Ricardo Villas Bdas Cueva votaram com a Sra. MinidraRdatora

Brasilia(DF), 04 de dezembro de 2012(Data do Julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Rdatora
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RECURSO ESPECIAL N°1.254.141 - PR (2011/0078939-4)

RECORRENTE : JOAO BATISTA NEIVA
ADVOGADOS : HILDEGARD TAGGESELL GIOSTRI EOQUTRO(S)

JOSEMAR PERUSSOLO
RECORRIDO . VILMA DE LIMA OLIVEIRA - ESPOLIO E OUTROS
REPR. POR : WILSON ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : MANOEL DINIZ NETO
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Reator):

Trata-se de recurso especid interposto por JOAO BATISTA NEIVA, com
fundamento nas diness 'd e 'c’ do pamissvo condituciond, para impugnacéo de acordéo
exarado peo TYPR no julgamento de recurso de apdacéo.

Acdo: de indenizaco por dano causado em virtude de erro médico, guizada pelo
espolio de VILMA DE LIMA OLIVEIRA, pdo vitvo da de cujus, WILSON ROCHA DE
OLIVEIRA e por saus filhos, em face do médico JOAO BATISTA NEIVA. Alegam os autores
na inidd que o réu traou a fdecida VILMA por forca de um cancer de seio. Durante o
tratamento da doenca, degam terem Sdo cometidos uma Série de erros, entre 0s quas se
destacam os saguintes: gpos o tratamento inidd da doenca ndo fol recomendada quimiotergpia; a
mastectomia redizada fo parcid (quadrantectomia), quando seria recomendéavel mastectomia
radicd; néo fai tranamitida & paciente orientacdo para ndo mas engravidar; com o regparecimento
da doenca, novamente o tratamento foi inadequado; 0 aparecimento de metéstase fai negado pelo
médico; entre outras a egagies.

Houve prévio guizamento de medida cautdar de producéo antecipada de provas,
naqua o erro fol confirmado.

Em contestacdo, 0 réu negou todos os faos, defendendo a adequacdo do
tratamento por de prescrito. Impugnou o laudo pericid. Também gpresentou reconvencao,
degando que 0 processo conteria uma gpologia ao suposto erro medico e que a ee seriadevida

indenizacéo, tanto pelo abao pscoldgico, como pelo suposto dano de imagem decorrente da
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acusagao de erro contrade aviada

Sentenca: julgou procedente o pedido princpd e improcedente o pedido
formulado na reconvencéo, condenando o réu a uma indenizacdo de R$ 120.000,00 pelo dano
mora causado, masareparacéo do dano materia degado nainidd.

A sentenca foi impugnada mediante recurso de apelac@o interposto pelo reu.

Acordao: negou provimento ao recurso, gplicando a hipdtese a teoria da Perda da
Chance (fls. 1.069 a 1.093, e-STJ). Eisa ementa do julgado:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. PERDA DE UMA
CHANCE. CULPA DO MEDICO AO ESCOLHER TERAPEUTICA
CONTRARIA AO CONSENSO DA COMUNIDADE CIENTIFICA. DEVER
DE DISPENSAR AO PACIENTE A MELHOR TECNICA E TRATAMENTO
POSSIVEL. CHANCES OBJETIVAS E SERIAS PERDIDAS. ERRO
TAMBEM NO ACOMPANHAMENTO POS-OPERATORIO. DANO
MORAL. INDENIZACAO. VALOR DA INDENIZACAO ADEQUADO.
APELACAO NAO PROVIDA.

Embargos de declaracéo: interpostos, foram rgetados (fls 1123 a 1.129,
e-STJ).

Recur so especial: interposto com fundamento nas diness 'a e 'c' do permissvo
condiituciond (fls 1.137 a 1.169, e-STJ). Alega-se violagdo dos arts.: (i) 131 e 458, 11, do CPC,
por deficiéncia de fundamentacdo do julgado; (i) 145, §2°, do CPC, por imposshilidede de
acolhimento de laudo pericid elaborado por profissond ndo especidizado; (jii) 186 a 927 do
CC/02 pela ausincia de nexo causd que permitisse a condenacéo; (iv) 14, 84° do CDC que
impede a responsabilizacéo objetiva de profissonasliberas

Admisshbilidade: o recurso ndo fa admitido na origem, por decisdo exarada pelo
i. Des. Fernando de Oliveira, 1° Vice-Presdente do TYRS, a época, motivando ainterposicéo do
Ag1.317.114/PR, aque da provimento para mahor apreciacéo da controversa

E o rdatdrio.
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RECURSO ESPECIAL N°1.254.141 - PR (2011/0078939-4)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE . JOAO BATISTA NEIVA
ADVOGADOS : HILDEGARD TAGGESELL GIOSTRI EOQUTRO(S)

JOSEMAR PERUSSOLO
RECORRIDO . VILMA DE LIMA OLIVEIRA - ESPOLIO E OUTROS
REPR. POR : WILSON ROCHA DE OLIVEIRA
ADVOGADO : MANOEL DINIZ NETO
VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Cinge-se a lide a estabelecer, entre outras questdes de natureza processud, se €
razodve o critério adotado pedo TIYPR a0 agpurar, com fundamento na teoria da Perda da
Chance, a responsabilidade dvil de um médico oncologista em hipGtese em que a pericia apurou
a inadequacdo do tratamento de cancer por de adotado em paciente que, posteriormente, veio a
ohito.

| - Auséncia de motivagdo do acordéo recorrido. Violagdo dos arts. 131 e
458, 11, do CPC.

O recorrente dirmaque o acordéo recorrido € nulo por fata de fundamentacéo, ja
gue acolheu "deciso do Juizo Monocrético, apesar de reconhecer que a sentenca de 1° Grau
obrou em equivoco ao deixar de indicar 0s motivos que levaram a prova pericid a ser rejetada’.

Contudo, ndo fa isso que ocorreu. O que o0 acorddo fez fa declarar vdida a
sentenca que, para a rgjei¢ao da prova tesemunhd, reportou-se ao parecer exarado pelo MP, na
origem. A ressdva fata peo acorddo foi de que teria Sdo mais adequado, ainda que ndo fose
imprescindivel, que o juizo monocratico tivesse reproduzido os argumentos do referido parecer.
Mas o proprio Tribund, para extirpar quaisquer dividas a respeito, reforca sua argumentacéo
observando, em raciocinio escorreito, que "para as questdes essencia mente técnicas o Codigo de
Processo Civil admite um Unico meo de prova: a peidd (arts. 400, 11, 420, |), sem que as

testemunhas, por mais conhecimentos que possuam na area, possam subdtituir o perito”.
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Com isso, a fundamentacdo do julgado tornou-se completa e néo ha, portanto,
violagdo dos arts. 131 e 458, |1, do CPC.

Il - A necessidade de especializacéo do perito. Violacdo do art. 145, 82°, do
CPC.

Para o recorrente 0 TYPR vidlou o art. 145, 82° do CPC, a0 permitir que a
pericig, rdaiva aos procedimentos a serem adotados para o tratamento de Cancer de Mama,
fosse conduzida, ndo por oncologisa, mas por medico com especidizacdo em Ginecologia,
Obgetricia e Mastologia Para o recorrente haveria, indusve, uma incoeréncia s&ria no julgado,
porquanto o TYPR dirma no acorddo, referindo-se a decisio quanto a mastectomia redizada,
que "somente um meédico com especidizacdo na area poderia (...) dizer se 0 tumor tinha 2, 5 ou
mas cantimetros’. Contudo, para a redizacdo da pericia de admite que um médico sam td
epecidizacdo dé a pdavrafind sobre a adequacéo do procedimento.

A matéria, contudo, ndo esta prequestionada, a0 menos com o enfoque pretendido
pelo recorrente. Com efeito, ao julgar os embargos de declaracéo, o TYPR ponderou que a
supodta fdta de qudificacZo do perito ndo poderia ser impugnada naquela sede porquanto a
questdo “fa anteriormente resolvida em primeiro e em segundo grau - por este Tribund no agravo
de indrumento n. 281.212-2/00 (fls. 542 e seguintes) -, desfavoravelmente ao réu, reputando-se
entéo sem vicios a prova peridd e dispensavd aredizacéo de umasegunda pericid’.

Portanto, a0 recorrente de pouco saviria impugnar diretamente o méito da
suposta violacdo a regra do art. 145, 82°, do CPC, que ndo foi abordado. Ele deveria ter
impugnado 0 acdrddo com o fundamento na suposta inexiténcia de coisa julgada acerca da
matéria, que pudesse impedir sua regpreciacéo, solicitando, indusve, conforme o caso, a
nulidede do acorddo recorrido por violacdo do art. 535 do CPC. Essa providéncia néo fo
tomada, o que leva a rejeicdo deste capitulo do recurso, sga por forca do dbice do Enunciado
283 da SUmula/STF, ja que a decisdo se sustenta por fundamento inatacado, sgja por ausénciade
prequestionamento, araindo o obice dos Enunciados 282 e 356/STF, bem como 211 da
SIMula/'STJ.
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[l - Daindenizaco fixada. Perda da chance. Nexo causal.
I11.a) A aplicabilidade da Teoria da Perda da Chance na sear a médica.

O recorrente dirma que sua condenacdo ndo poderia ter Sdo fundamentada
exdusvamente na teoria da Perda da Chance porquanto restaria ausente o indispensve nexo
causd, como pressuposto do dever de indenizar (arts. 186 e 927 do CC/02). Com efeito,
pondera que o proprio acdrdao recorrido admite que, nas hipdteses de perda da chance, exige a
possibilidade de 0 evento danoso se verificar independentemente da conduta do agente a quem se
imputa a culpa Esse fato imposshilitaria a condenacéo, ja que o dano sO é indenizavd, nos
termos dala avil, se consubstanciar efato direto e imediao da conduta do agente.

A agumentacio é bem desenvolvida e di novamente, a esta Corte, a
oportunidade de discutir a gplicabilidade da teoria da Perda da Chance, mas agui sob um novo
enfoque até o momento, tem Sdo redivamente comum enfrentar recursos especiais em que
teoria é invocada em Stuagdes nas quas ha o desgparecimento de uma oportunidade de ganho
em favor do lesado, a chamada perda da chance classca (Fernando Noronha, Direito das
Obrigagdes. fundamentos do direito das obrigacdes - introducéo a responsabilidade civil,
Vol. 1 - Sdo Padlo: Saraiva, 2003, p. 669) como ocorreu nos julgamentos do EREsp
825.037/DF, no qud a Corte Especid do STJ reconheceu o direito aindenizacgo em favor de um
candidato impedido de participar de Concurso Pdblico; do REsp 821.004/MG (32 Turma, Rel.
Min. Sdne Beneti, DJe de 24/9/2010), em que deferiu indenizacdo a candidato a vereador
derrotado por reduzida margem de votos, contra quem se plantara noticia fasa as vésperas da
eecdo; do REsp 788.459/BA (42 Turma, Re. Min. Fernando Gongaves, DJ de 13/3/2006),
gue tratou da injusta desclassificacéo de um concorrente em programa teevisvo de perguntas e
respostas, entre outros.

Nas hipoteses de Perda da Chance Classica, ha sempre certeza quanto a autoria
do fato que frustrou a oportunidade, e incerteza quanto a exigéncia ou a extensio dos danos
decorrentes desse fato. Assm, por exemplo, quando uma pessoa impede outra de participar de
um concurso de perguntas e respostas, ndo ha dividas de quem causou o impedimento, e a Unica

incerteza diz respeito a qud seria o resultado do certame e que beneficios seriam auferidos pela
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vitima caso ddle participasse aé o fim. Por iss0 a indenizacéo é fixada mediante uma reducdo
percentual do ganho que, em principio, poderia ser auferido pelo prejudicado. Assm, se este
tinha 60% de chances de sucesso caso tivesse gproveitado a oportunidade perdida, aindenizacéo
sera fixada em 60% sobre 0 vaor tota dos hipotéticos lucros cessantes.

Na hipdtese dos autos, contudo, a oportunidade perdida é de um tratamento de
salde que poderiainterromper um processo danoso em curso, que levou a paciente a morte.
Aqui, a extensdo do dano ja esta definida, e 0 que resta saber € se esse dano teve como
concausa a conduta do réu. A incerteza, portanto, ndo et na consequéncia. Por isso ganha
relevo a degacdo da auséncia de nexo causd. A conduta do médico ndo provocou a doenca que
levou a0 Obito mas, mantidas as conclusdes do acorddo quanto as provas dos autos, apenas
frustrou a oportunidade de uma cura incerta. Essa drcunddncia suscita novos
guestionamentos acerca da Teoria da Perda da Chance, porquanto a coloca em confronto mas
claro com aregrado art. 403 do CC/02, que veda a indenizacéo de danos indiretamente gerados
pela conduta do réu.

Exatamente por esse maotivo, a doutrina especidizada vem mencionando gue a
Teoria da Perda da Chance nas hipdteses de erro médico ndo vem sendo pacificamente aceita
no direito comparado. Tanto Fernando Noronha (op. cit.), como Rafad Peeffi da Slva
(Responsahilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma andlise de direito comparado e
brasileiro, Sdo Paulo: Atlas, p. 222 e ss.) ddo conta da existéncia de viva controvérsa no direito
francés acerca da maéria Assm, a patir do trabaho pionerro de René Savatier, que em primeiro
lugar enxergou a diferenca agui apontada, diversos autores vém negando a gplicacéo dateoriada
perda da chance a seara médica

A titulo exemplificativo, Jean Penneau, autor de obra de grande envergadura sobre
o tema (La responsabilité du medecin. Paris Ddloz, 1992, apud Fernando Noronha, op. cit.,
678), dirma que as Stuagies de certeza quanto ao resultado e incerteza quanto a causa néo
podem ser dirimidas mediante a Smples reducéo proporciond da indenizacdo. Em vez disso, a
incerteza quanto a causa deve ser resolvida em um processo regular de producéo de provas, de
modo que, se comprovado 0 nexo causd entre a conduta do médico e o prguizo causado ao

paciente, este Ihe devera pagar uma indenizacgo integral, néo uma indenizacéo proporciond ao
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grau de plaushilidade da oportunidade perdida. Se néo ficar comprovada a culpa, por outro lado,
indenizacZo nenhuma sera devida. Para 0 erro médico, portanto, o critério seria de tudo ou
nada.

Referido autor pondera, indusive, que a jurisprudéncia deveria " cessar de selancar
em acrobacias intdectuas - que sfo a porta aberta a todos os arbitrios - nos termos das quais se
pretende indenizar um ingpreensive prejuizo intermediaio’.

Para os defensores dessa corrente, a divida quanto ao nexo causd deveria levar
a0 julgamento de improcedéncia do pedido. Apenas nas hipdteses em que td nexo edtivese
plenamente demonstrado, poderia haver um julgamento de procedéncia da pretenséo do lesado,
com reparacdo integra do dano. Autorizar que se gplique a teoria da perda da chance para
processos aeatdrios ja concuidos implicaria 0 "paraiso de juizes indecisos (incertains), [como]
dizia o decano Savdie”. A indenizacdo parcid, portanto, demondraria uma confusio do
julgador, entre "o grau de pretensa chance perdida com o grau de sua propria divida sobre a
causdidade’. No mesmo sentido € a opinido de Yvone Lambert-Faivre (Droit du dammage
corporel. Systemes d'indemnisation. 32 ed., Pais Ddlos, 1996, apud Fernando Magadhées,
op. loc. cit)

Essas criticas, conquanto robustas, ndo judtificam a exclusfo da doutrina da perda
da chance para a seara médica. A dificuldade de trato da questdo esta jusamente em gue os
defensores da diferenciac@o entre a perda da chance déssca e a perda da chance no ramo
médico Stuam o fator deatdrio, de modo equivocado, num processo de mitigacdo do nexo
causal. Sem demonstracéo clara de que um determinado dano decorreu, no todo ou em parte, da
conduta de um agente, € de fato muito difidl admitir que esse agente sgja condenado a sua
reparacdo. Admiti-lo implicaria romper com o principio da “conditio Sne qua non’, que &
pressuposto inafastéve da responsabilidade dvil nos Sstemas de matriz romano-germanica

A solugdo para esse impasse, contudo, esta em notar que a
responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo na seara médica, no
campo da mitigacdo do nexo causal. A perda da chance, em verdade, consubgancia uma
modalidade auténoma de indenizacéo, passivel de ser invocada nas hipoteses em que ndo

se puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas Stuagles, 0
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agente ndo responde pelo resultado para 0 qua sua conduta pode ter contribuido, mas apenas
pela chance de que ele privou a paciente. Com isso, resolve-se, de manara ficiente, toda a
perplexidade que a apuracdo do nexo causd pode suscitar.

Para a compreensdo dessa forma de pensar a matéria, pode-se mencionar a
explanacéo de Rafad Petefi da Siva (op. Cit., pags. 71 e sS) — conquanto esse autor néo

advogue a independéncia chance, como dano autdnomo:

A distiplinado 'Law and Economics, t&o difundida na América do Norte e
comprometida a analisar os efeitos econdmicos das ingtituicdes juridicas, passou a
considerar 0 aumento de riscos e a perda de chances como ‘commodities,
avdiando-os como danos tangiveis, merecedores de grande importancia
conceitual.

Note-se que essa abertura epistemoldgica, em relacdo ao reconhecimento
das chances perdidas como danos indenizavels, é observada como ago
indissocidavel da evolucéo tecnol égica.

()

Apesar das criticas a0 baxo cardter de certeza que ainda envolvem
algumas estatisticas — responsavels pelo dito popular que estas se condituiriam
em mais uma forma de mentira — acredita-se que, de acordo com o paradigma
solidarista, a mesma argumentacéo utilizada para respaldar a reparacéo dos danos
morais poderia ser aqui utilizada ‘a condi¢do de impossbilidade matematicamente
exata da avdiagdo sO pode ser tomada em beneficio da vitima e ndo em seu
prejuizo’.

Por intermédio dos argumentos expostos, grande parte da doutrina assevera
que a teoria da responsahilidade pela perda de uma chance ndo necessita de
nocdo de nexo de causdidade alternativa para ser vaidada. Apenas uma maior
abertura conceitual em relacdo aos danos indenizaveis seria absolutamente
auficiente para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nos diversos
ordenamentos juridicos.

Ainda segundo esse autor, cabe a0 Professor Joseph King Jr., no direto
americano, 0 esboco dos fundamentos para a admissfo da responsabilidade avil pela perda da

chance, como umamodalidade auténoma de dano. Nas pdavras de Rafad Peteffi da Siva

A propoésito, Joseph King Jr. vidumbra as chances perdidas pela vitima
como um dano autbnomo e perfeitamente reparavel, sendo despicienda qualquer
utilizacdo aternativa do nexo de causalidade. O autor afirma que os tribunais tém
fahado em identificar a chance perdida como um dano reparavel, pois a
interpretam apenas como uma possivel causa para a perda definitiva da vantagem
esperada pela vitima.
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Desse modo, ago que é visceralmente probabilistico passa a ser encarado
como certeza ou como impossibilidade absoluta. E exatamente devido a esse erro
de abordagem que os tribunais, quando se deparam com a evidente injustica
advinda da totd improcedéncia de uma espécie tipica de responsabilidede pela
perda de uma chance, acabam por tentar modificar o padréo 'tudo ou nada da
causalidade, ao invés de reconhecer que a perda da chance, por S SO, representa
um dano reparavel.” (pags. 75 e 76).

O vdor dessa doutrina, em que pesem todas as criticas a que fo submetida, esta
em que, a patir da percepcdo de que a chance, como bem juridico autbnomo, é que foi
subtraida da vitima, 0 nexo causd entre a perda desse bem e a conduta do agente torna-se
direto. Nao ha necessdade de se gpurar se 0 bem final (a vida, na hipdtese deste processo) foi
tolhido da vitima. O fao é que a chance de viver |he foi subtraida, e isso basta. O desdfio,
portanto, torna-se apenas quantificar esse dano, ou sga, apurar qua o vaor econdmico da
chance perdida.

Edta relaora ndo desconhece as graves criticas que esta posi¢ao pode suscitar. Os
doutrinadores que tém se dedicado ao estudo do tema manifestam justa preocupagéo com o
"risco dgemdaico’ ingrente a0 tema, receosos quanto a ampliacdo das posshilidades de
relativizacdo do nexo causal. Nesse sentido, podem-se citar as seguintes cons deracoes de Refad

Peteffi sobre 0 assunto:

(...) Saliente-se, conforme ja exposto no Capitulo 2, a enorme preocupacao
gue daguns juristas franceses, como René Savatier e Jean Penneau,
demonstravam em relacdo ao 'perigo sistematico’ engendrado pelas chances
perdidas avaliadas apds o completo desenrolar do processo aeatorio.

Como a certeza absoluta em termos de nexo de causdidade € muito
raramente encontrada, nd mais seriam observadas condenacOes integrais dos
danos sofridos pela vitima O juiz deixaria de perquirir quem realmente causou 0
dano, para saber qud a percentagem de chances que o agente tirou da vitima

De fato, a regra do tudo ou nada estaria sepultada, pois as sentencas de
improcedéncia também ficariam cada vez mais raras, tendo em vista que a divida
sobre 0 nexo de causalidade passaria a gerar uma reparagdo parcial do prejuizo,
'medida pelo grau de incerteza que cerca o livre convencimento do juiz. E por
esta razéo que René Savatier declarava que a teoria da perda de uma chance
aplicada a seara médica seria 0 paraiso do juiz indecio.

()

Importante observar que, em Franca, a0 dudido 'perigo sistemético'
representado pela perda da chance de cura é dada tanta importancia que, exceto
pela célebre manifestacdo de Jacques Boré, nenhum outro jurista advoga pea
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aplicacdo da causalidade parcial. Portanto, mais uma vez se verifica a defesa da
férmula 'tudo ou nada quando se trata de causdidade: ou a vitima resta sem
qualquer reparacdo, ja que o nexo causal ndo foi provado; ou se trabalha com
presuncgdes de causaidade, tentando alcancar a reparagao do dano find.

E forgoso reconhecer, por outro lado, que a necessidade de se prevenir o referido
"risco dgeméico’ ndo pode levar a completa negacéo da teoria para as hipoteses de erro
meédico, porquanto fazé-lo também poderia gerar resultados catastréficos. Invocando o direto
norte-americano, Rafad Peeffi faz, en contrgponto aos temores manifestados pela doutrina
francesa, as seguintes observagoes.

"Em defesa da adocéo da teoria da perda de uma chance na seara médica,
tem-se como principa argumento o carater pedagdgico (deterrence) que deve
desempenhar a responsabilidade avil, isto €, 0 dever de indenizar o dano causado
deve desmotivar 0 agente, bem como toda a sociedade, de cometer novamente o
mesmo ato ofensivo.

A ndo-adocdo da teoria da perda de uma chance permitiria que os
profissonais da &rea da salde tivessem pouco cuidado com pacientes terminais
ou com poucas chances de vida Esta situacéo é facilmente explicavel, pois
enorme seria a dificuldade de provar o nexo de causdidade certo e direto entre a
faha médica ou hospitdlar e a morte do paciente, ja que este, muito
provavelmente, morreria pela evolucdo enddgena da doenca, mesmo com uma
conduta médica exemplar. Assm, a falha médica néo se caracterizaria como uma
condicdo necesséria para 0 surgimento do dano.

Em Mckdlips v. Saint Francis Hosp e em Roberson v. Counsdman, a
Suprema Corte de Oklahoma e a Suprema Corte do Kansas, respectivamente,
absorveram bem a matéria, afirmando, ao fundamentar as decifes, que o0s
profissonais da salide estariam totalmente livres de sua responsabilidade, mesmo
em se tratando do erro mas grosseiro, se 0 paciente apresentasse poucas
chances de viver.

A Suprema Corte do Arizona, em Thompson v. Sun City Community Hosp.,
argumentou que, quando um médico, por falha sua, retira trinta por cento (30%)
de chances de sobrevivéncia de um grupo de cem pacientes, que efetivamente
morrem, € 'edtatisticamente irrefutédvel’ que alguns desses pacientes faleceram
devido a falha médica. Entretanto, o repudio a teoria da perda de uma chance faz
com gue nenhum desses pacientes possa requerer qualquer tipo de indenizacéo, ja
gue € impaossivel provar 0 nexo de causalidade entre a morte do paciente e afalha
médica, decretando a irresponsabilidade absoluta dos medicos.”

Ha, por derradeiro, uma Uitima critica a qudificacdo da perda da chance como
direito autbnomo a reparacdo dvil. Trata-se da seguinte objecdo, formulada por Rafad Peteffi
(op. Cit., pag. 106 e 107):
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“A necessidade de arquitetar presungdes para provar o nexo de causalidade
entre a conduta do réu e o dano find ocorre exatamente pela impossibilidade de
se admitir um dano auténomo e independente consubstanciado nas chances
perdidas. Essa imposshilidade é cabamente verificada peo ja comentado
exercicio de argumentacdo, efetuado por autores franceses e norte-americanos.
Nesse sentido, se um médico comete um terrivel erro técnico, aumentando o risco
de morte de uma paciente (ou diminuindo as suas chances de viver) e, mesmo
assim, o paciente recupera a sua saude perfeita, a maioria da doutrina acredita
gue ndo ha dano passivel de reparacdo. Portanto, esse 'prguizo diginto do
beneficio esperado’ parece ser dificl de imaginar nos casos em que O processo
aeatorio chegou até o find, ja que se apresenta dependente da definitiva perda da
vantagem esperada pela vitima'. (pags. 106 e 107)

Essa critica, contudo, também néo se sustenta. No exemplo fornecido por Peteffi
néo ha efeiva perda da chance quanto ao resultado-morte. Se o processo causal chegou a seu
fim e o paciente viveu, ndo obstante a fahamédica, ndo se pode dizer que o profissond de salide
tenha Ihe subtraido uma chance quaquer. Por questdes afetas a compleicéo fidca da vitima ou
por quaisquer outros fatores independentes da conduta médica, as chances de sobrevivéncia
daguele paciente sempre foram integras.

Vde lembrar que a oportunidade de obter um resultado sb pode se considerar
frustrada se esse resultado ndo € atingido por outro modo. Serig, para utlizar um exemplo mais
amples, de “perda de chance classica’, 0 mesmo que discutir a responsabilizacéo de uma pessoa
gue impediu outra de redizar uma prova de concurso, na hipdtese em que essa prova tenha sido
posteriormente anulada e repetida.

Tdvez no exemplo fornecido por Peteffi sgja possive dizer que a correta atuacéo
do profissond de salide possibilitasse a vitima um processo de convaescéncia mas confortével
ou mais veoz. Mas nessa Situac@o, poderiamos individudizar um bem juridico auténomo lesado
pela omissio do médico - justamente a chance de gozar de maor qudidade de vida durante a
convaescéncia

Vé-se, portanto, que, nesta como em tantas outras questfes mas sendveis do
direito, sempre haverd muito debate. Contudo, sopesados os argumentos de defesa de cada uma
das posicies em conflito, a que mehores solucles apresenta € a consderacdo da perda da

chance como bem juridico autdnomo, mesmo nas hipdteses de responsabilidade avil médica
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Todas as perplexidades que a aplicacdo dessa teoria possa suscitar resolvem-se, assm, no

ambito da quantificacéo do dano.

[11.b) O preenchimento dos pressupostos da aplicacdo da Teoria da Perda
da Chance na hipétese dos autos e a respectiva consequéncia.

[11.b.1) Os pressupostos
Definida a golicabilidade da Teoria da Perda da Chance para a solugdo da

hiptese dos autos, resta andisar, por um lado, o preenchimento de seus pressupostos, e por
outro, a adequacdo das consequéncias extraidas a partir desses pressupostos pdo TYPR. Essa
aividade, tendo em vida o 6éhice do Enunciado n° 7 da SUmula/lSTJ, tem necessariamente de
partir das conclusdes, quanto a prova, a que chegou 0 acordado recorrido. Ou sga néo pode ser
discutido nesta sede o fato, ja reconhecido na origem, de que o tratamento dispensado a de cujus
fol inadequado.

Importante ressdtar que esta discussio ndo pode ser obstada por uma suposta
fdta de legitimidade das partes para pleitear o direito em causa. E verdadeiro, por umlado, que a
oportunidade de cura ou de gozar de uma sobrevida mais confortavel € dirato
persondissmo da paciente. Seu faecmento, portanto, ndo implica a transferéncia desse direto
ao0s herdeiros. Contudo, a oportunidade de gozar a companhia de um ente querido, com de
convivendo livre de sua doenca, ou mesmo de acompanhalo num processo mdhor de
convaescéncia, € dirato autdnomo de cada uma das pessoas que com 0 ‘de cujus mantinham
uma relacéo de afeto. O dano, portanto, causado pela morte, afeta a todos em sua esfera
individud, cada qud por um moativo especifico, como sHi ocorrer em todas as Situagbes em que se
plateiaindenizacdo por forca do faecimento de um ente querido.

Egtabdecido esse pressuposto, para poder gplicar a Teoria da Perda da Chance,
necessrio se faz observar a presenca: (i) de uma chance concreta, red, com dto grau de
probabilidade de obter um beneficio ou sofrer um prguizo; (i) que a agdo ou omissfo do
defensor tenha nexo causd com a perda da oportunidade de exercer a chance (sendo
desnecessiio que esse nexo se edtabeleca diretamente com o objeto find); (iii) atentar para o

fato de que 0 dano ndo € o beneficio perdido, porgque este € sempre hipotético.
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Andisando esses fatores, 0 TYPR, iniddmente, pondera que na decisdo acerca de
um tratamento médico a adotar, 0 grau de subjetividade sempre é muito grande, dificultando o
edabdecimento de uma certeza acerca do agravamento do risco a que estava submetido a
paciente. Contudo, o caminho trilhado é o de que o procedimento correto, por assm dizer, deve
ser estabel ecido com os olhos voltados ao grau de desenvolvimento de uma determinada érea
cientifica. Vde dizer: anda que, em termos absolutos, uma determinada prescricéo ndo sga a
mais eficiente, ela sera considerada adequada se corresponder ao que se reputa ser a melhor
técnica, no estagio atual de desenvolvimento da ciéncia. Nao tendo sSdo adotada essa
técnica, 0 médico responsave terd obrado com culpa no tratamento da paciente.

Da latura do acdrdéo recorrido pode-se extrar que (i) a chance de mdhor
qudidade de vida ou aé a cura da paciente era red e concreta; (i) que ha umarelacdo direta
entre o tratamento inadequado e a perda de oportunidade de mehor qudidade de vida ou até
mesmo de obter a cura da doenca; (jii) o fato de a paciente ter gerado filho néo rompe o referido
nexo de causdlidade, entre o tratamento inadequado e a chance perdida; (iv) o dano find esta
provado, com a morte da vitima

Andisando a prova dos autos, 0 TYPR conduiu que o procedimento adotado pelo
réu ndo foi adequado porque, em primero lugar, a mdhor deciséo acerca da drurgia a ser feta
para tratamento de cancer de mama depende essencidmente do tamanho do tumor. Na hipétese
dos autos, segundo se apurou na pericia, ndo era possive dirmar com certeza qud o tamanho do
tumor que vitimava a paciente, de modo que a sua dlassficacéo deveria ter Sdo estabelecida,
necessariamente, como de tamanho ndo definido. Para hipdteses de tumores de tamanho néo
definido, a comunidade médica, segundo se apurou na pericia, jamas recomenda a drurgia de
quadrantectomia, mas a mastectomiaradica.

Em segundo lugar, ficou estabelecido que a recomendacéo de quimiotergpia e a
radioterapia fata peo réu, antes e depois da dirurgia, ndo observou o protocolo mais adequado,
segundo a literatura médica atudizada, sendo que "na doenca neoplasica a escolha do tratamento
idedl se bassia em dados edtatisticos mas, mesmo com o tratamento ided, exigem casos com
evolucéo desfavoravd. A diferenca é que o Requerido optou por oferecer um tratamento em que
a chance de éxito ficou dminuidd’ (fl. 1.087, e-STJ).
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Em terceiro lugar, "houve também culpa no acompanhamento pés-cirdrgico”, uma
vez que "o réu deveria ter solicitado outros exames’ (fl. 1.088, e-STJ), como cintilografia dssea,
mamografia, ultrassonogrefia de abddmen, raio-x de térax. O médico, contudo, Ndo seguiu esse
procedimento.

Em quarto lugar, as chances de mdhora ou mesmo de cura foram consideradas,
pela andise do conjunto fético-probatdrio dos autos, sérias e objetivas pdo TYPR, umavez que
a pericia estabeleceu que " 0 tratamento dispensado fosse a magtectomia radicad seguida de
quimioterapia e radioterapia nas dosagens recomendadas, as metastases poderiam ter surgido,
mas com probabilidade menor que com o tratamento utilizado” (fl. 1.086, e-STJ). A vitima, assim,
teria "chances de sobreviver, de cura, ou a0 menos de uma sobrevida menos sofrida, mais digna,
se tomadas dgumeas medidas embora tardiamente apos a recidiva’ (fl. 1.088, e-STJ). Nesse
sentido, podem ser destacadas os seguintes trechos do laudo pericid, inteiramente acolhido pelo
TIPR:

“11 — Se o reguerido tivesse adotado outro tratamento desde o inicio, a
metéstase teria aparecido? Quais as probabilidades?

Resposta: Poderia ter aparecido. Mas, com uma probabilidade menor do
gue com o tratamento que foi utilizado.

12 — Se a requerida tivesse recebido o tratamento especifico para a doenga
guando dos primeiros exames, quando apareceram as dores e as primeiras lesoes,
qua a probabilidade de cura?

Resposta: Probabilidade de cura muito baixa, porém, com mehor
qudidade de vida

13 — ApOs doze sessbes de quimioterapia, com 03 diferentes drogas, os
exames ainda revelam a doenca em evolucdo. Se outro fosse o tratamento, quais
as chaces de ter sdo controlada a doenca?

Resposta: Depois do aparecimento das metéstases, as chances de
controlar a doenca sdo poucas e dificeis.

14 — Queira o Sr. Perito prestar outros esclarecimentos que entender
Necessarios.

Resposta: Sm, deveriam ter Sdo realizadas mamografias.

(fls. 266 a 268, e-STJ)

Disso decorre que o pedido de dano mord formulado e deferido pdo TYPR teve
como causa de pedir a impericia médica que resultou numa verdadeira 'via crucis para a vitima,

especidmente no periodo de gparecimento da metéstase e a sua morte. Ha, portanto, a frustiracéo



o
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

de umachance e a obrigacéo de indenizala

I11.b.2) As consequéncias - o valor da indenizagéo
Como dito acima, a principd consequéncia da reparacdo avil pea perda de uma

chance € 0 estabdecimento da indenizacéo para esse bem juridico autbnomo em uma proporcao,
aplicada sobre o dano find experimentado.

O TJPR néo desconhece esse fato. Contudo, néo o gplica, ponderando que "para
aindenizacdo do dano mord” (...) "esse ndo pode ser 0 Unico critério a ser consderado pelo diz,
exaamente pela caracterigica do dano extrgparimoniad que o tornam de dfidl mensuracéo’.
Segundo o acérdado recorrido, as peculiaridades da reparacdo por dano mord determinam que o
"0 nimero de chances perdidas passa a ser mas um critério dentre outros' (fl. 1.091, e-STJ).

O caminho excolhido pelo Tribund fo o de vaorar, no momento de fixa a
indenizac@o, ndo agpenas a funcéo ressarcitdria do dano mord, mas notadamente sua funcéo
punitiva e dissuasoria, tomando em consderacdo (i) a reprovabilidade da conduta; (i) a
intenddade e duracéo do sofrimento; (jii) a capaci dade econdmica do ofensor e (iv) as condicdes
pessoais do ofendido. Com isso, teceu consideracOes acerca de cada um desses dementos,
deixando de ponderar a reducéo proporciond da indenizacdo que a Teoria da Perda da Chance
recomenda

Essa parcdla do acdrdao é impugnada no recurso especid com fundamento em
gue a Perda da Chance leva a uma indenizac2o "néo pelos danos sofridos, mas 9m por uma
chance eventudmente perdida’, de modo que seria imperiosa a reducéo da reparacdo fixada,
sobretudo considerando que "néo s a paciente viveu mas 7 anos (quando o tempo de sobrevida
previgo era de 5 anos), bem como - durante esse tempo - engravidou e deu a luz uma crianca
sadia, tendo sua gestacdo transcorrido da manera mais norma possivel, 0 que € o mas daro
indicativo de umavida com quaidade e normalidade’.

Assgte razéo a recorrente nesse ponto. Conforme pondera o i. Des. Migud Kfouri
Neto (que, vde frisx, € autor de obra de extrema envergadura acerca do tema -
"Responsabilidede Civil do Médico”, Ed. Revida dos Tribunas 1994, 72 edicdo: 2010), em
acordao citado no recurso especid (TJPR, 82 Camara Civd, EIC 0275929-5/01), "em s
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tratando da perda de uma chance, a indenizacZo jamais poderia corresponder ao prguizo find,
mas tdo-somente a chance perdida’.

Asam, anda que se leve en condderacéo, para dém da reparacdo devida a
vitima, também o indigpensive efeito dissuasorio da condenacéo por dano mord, o montante
fixado tem de observar a reducdo proporcional inerente a essa modalidade de
responsabilidade civil. O acdérdéo recorrido ndo reconheceu a0 médico responsabilidade
integrd pela morte da paciente. N&o pode, assam, fixar reparacéo integrd, merecendo reparo
nesta sede.

E, portanto, necess¥io dar solucio & causa aplicando o dirdto & espécie,
conforme determina o art. 257 do RI/STJ.

Na hipétese dos autos, ha diversos momentos do tratamento em que podem ser
identificadas falhas do médico responsavel.

No momento inidd, quando do diagndstico do cancer, a primeara fdha esta na
redlizacéo de uma quadrantectomia, em lugar de uma mastectomia radica. Se esse equivoco néo
tivesse Sdo cometido, talvez o tumor tivesse Sdo, de pronto, extirpado. A segunda fadha, segundo
Se gourou em pericia, et no protocolo de sessdes de quimioterapia Se, dém da medtectomia
radica, esse protocolo tivesse Sdo seguido, € possivd dirmar que as chances de cura fossem
bem maiores. A terceira fdha esta nafdtade orientagéo a paciente quanto aos riscos de gravidez.
E a quarta fdha esta no protocol o seguido apos a recidiva da doenca.

Nesse sentido, o Perito Judicid apurou que "néo se pode dirmar que a exigénda

de metéstases fai pela conduta utilizada pelo recorrido, pois em quaquer tratamento, mesmo nos
mas preconizados, estas podem ocorrer, embora numa inddéncda menor” (fl. 272, e-STJ).
Todavia, também n&o se pode negar que a pericia estabeleceu, categoricamente, que se 0
procedimento correto tivesse Sdo adotado, haveria possihilidede de cura para a paciente (fl. 274,
" eSTJ) e que "na doenca neoplasca a excolha de tratamento ided se basdia em dados
edtatisticos, mas, mesmo com o tratamento ided, exigem casos com evolucéo desfavoravel. A
diferenca € que o Requerido optou por oferecer um tratamento, em que a chance de éxito ficou
diminuidd'.

Ponderando-se todas as dircungéncias da hipdtese sob julgamento, € adequado
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dizer que as chances perdidas, por forca da auacdo do médico, tém contelido econdmico
equivdente a 80% do vaor fixado pelo acorddo recorrido, atitulo de indenizacéo find. Relembro,
contudo, que essa reducao se reporta aos termos da sentenca, na qua a indenizacéo fai fixada,
de modo que a correcdo monet&iadeve inddir desde a data de sua publicacéo.

Forte nessas razbes, conhego do recurso especid e Ihe dou parcid provimento,
exdudvamente para reduzir em 20% a indenizac2o fixada pea sentenca, mantida pdo TIPR,
com correcao monetéria a partir da publicacéo da sentenca



SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N°1.254.141 - PR (2011/0078939-4)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA: Sr. Presidente,
também parabenizo a Sra. Ministra Nancy Andrighi pelo cuidadoso trabalho de pesquisa e de

fundamentacao.

A chance perdida € um meio juridico autbnomo que ndo se confunde com o
resultado que normalmente se indeniza quando ha dano moral, por exemplo, e ela é aferivel,
sim, pelo principio da causalidade, mas uma causalidade que utiliza ja a estatistica para aferir a

probabilidade daquela chance perdida.

No caso, de fato, houve impericia. A fundamentacdo das decisbes, na origem, é
impecavel. Todos o0s requisitos da teoria da perda de uma chance foram observados e
graduados, de modo que, também no que tange a fixagdo da indenizagdo, concordo com a
eminente Relatora por entender que ali se encontram algumas caracteristicas que agravam a
conduta do médico. Os procedimentos corriqueiros ndao foram adotados por ele e houve
algumas circunstancias que demonstram que ele poderia ter informado a paciente mais
adequadamente sobre aqueles riscos e sobre as possibilidades de sucesso que ela teria, caso

adotasse uma outra terapéutica.

Entdo, concordo inteiramente com a eminente Relatora.
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