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Resumo

Este artigo tem por objeto a analise da possibilidade de aplicagao da teoria da perda de uma
chance na responsabilidade civil médica. O objetivo da pesquisa € o estudo da referida teoria,
analisando suas caracteristicas e seus pressupostos para aplicagao no direito médico. Em um
primeiro momento, analisa-se a responsabilidade civil dos médicos e, posteriormente, aborda-
se a teoria da perda de uma chance, seus aspectos historicos, conceitos e sua aplicagao no direito
brasileiro. Por fim, estuda-se a responsabilidade civil pela perda de uma chance na ciéncia
médica e sua aplicagdo jurisprudencial. Para tanto, a investigagcdo baseou-se o método dedutivo,
operacionalizado com as técnicas de leitura dirigida, fichamento de obras e consultas nas
jurisprudéncias patrias. Os resultados da pesquisa demonstram que o ordenamento juridico
brasileiro aceita a aplica¢dao da teoria da perda de uma chance na ciéncia médica, desde que
preenchidos os pressupostos necessarios, quais sejam, chance concreta, real, com alto grau de
probabilidade de obter um beneficio ou sofrer um prejuizo e o nexo de causalidade entre a perda
da oportunidade de exercer a chance ¢ a conduta do ofensor.

Palavras -chave: Falha médica; Indenizagdo; Perda de uma chance; Responsabilidade civil;
Responsabilidade médica.

CIVIL LIABILITY FOR THE LOSS OF A CHANCE: A STUDY IN THE LIGHT OF
MEDICAL SCIENCE
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Abstract

This article aims to analyze the possibility of applying the theory of loss of chance in medical
civil liability. The objective of the research is the study of this theory, analyzing its
characteristics and its assumptions for application in medical law. At first, the civil liability of
physicians is analyzed, and subsequently, the theory of loss of chance, its historical aspects and
concepts, and its application in Brazilian law are addressed. Finally, the civil liability for the
loss of a chance in medical science and its jurisprudential application are studied. To this end,
the investigation was based on the deductive method, operationalized with the techniques of
directed reading, annotations of works, and consultations in national jurisprudence. The results
of the research show that the Brazilian legal system accepts the application of the theory of loss
of a chance in medical science, provided that the necessary assumptions are met, namely, a
concrete, real chance with a high degree of probability of obtaining a benefit or suffering a loss,
and a causal link between the loss of the opportunity to exercise the chance and the conduct of
the offender.

Key words: Civil liability; Indemnity; Loss of a chance; Medical civil liability; Medical failure.

1 INTRODUCAO

Em que pese o resultado positivo de um tratamento ndo dependa tdo-somente dos
conhecimentos técnicos do profissional da medicina, mas também das condigdes pessoais de
cada paciente, ¢ dever do médico utilizar todo o aparato cientifico, bem como todas as
tecnologias postas a sua disposi¢ao, para exercer a atividade curativa, o que ndo significa dizer
que se compromete com a cura efetiva.

Todavia, ndo sdo poucos os casos em que os profissionais da saide agem com
negligéncia, imprudéncia ou impericia, no exercicio da sua profissdo, causando danos aos seus
pacientes sem que sejam responsabilizados pelos seus atos, devida a falta de comprovacao de
culpa ou do nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano efetivamente suportado
pela vitima, em que pese a conduta médica frustre uma chance séria e real do paciente.

A teoria da perda de uma chance aplicada na seara médica visa responsabilizar os
profissionais de saide que venham a exaurir do paciente a chance de cura e de sobrevivéncia,
bem como reparar o prejuizo causado a vitima, indenizando-a pela chance perdida.

Assim, a pesquisa tem por objetivo verificar a possibilidade de aplicacdo da teoria da
perda de uma chance na seara médica, verificando se o ordenamento juridico brasileiro
reconhece a referida teoria, por meio de uma analise em doutrina, bem como analisar como os
tribunais brasileiros se posicionam nesses casos. O problema ficou assim definido: De que
forma a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras aplicam a teoria da perda de uma chance na

responsabilidade civil médica?
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Definiram-se os seguintes problemas, que merecem suas respectivas hipoteses: a) O
ordenamento juridico brasileiro reconhece a indenizacdo pela perda de uma chance? Em que
pese ndo exista no ordenamento juridico brasileiro a previsao legal, cresce na jurisprudéncia o
numero de julgados reconhecendo a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na seara
médica, bem como em outras areas, indenizando pacientes por suas chances perdidas quando
comprovado o liame causal entre a atitude do ofensor e a efetiva perda de uma chance do
ofendido. b) Qual o entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a aplicabilidade da
teoria da perda de uma chance na seara médica? O STJ reconhece a aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance na seara médica, desde que as chances subtraidas do paciente sejam sérias
e reais. ¢) Qual o critério utilizado para a fixagdo da indenizagao pela perda de uma chance na
seara médica? Os tribunais tém concedido a indenizacdo pela perda de uma chance em valor
mitigado, pois a chance perdida sempre tera um valor menor do que o proprio dano.

Quanto a metodologia empregada, registra-se que a investigacdo se baseou o método
dedutivo, operacionalizado com as técnicas de leitura dirigida, fichamento de obras e consultas

na jurisprudéncia patria.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL NA SEARA MEDICA

O dano decorrente de um ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico que existia
entre o agente e a vitima. A necessidade de colocar o prejudicado no status quo ante ¢ decorrente
do primitivo sentimento de justica. E através de uma indenizago fixada em proporgio ao dano
que se repde a vitima a situacdo anterior a lesdo (CAVALIERI FILHO, 2021).

Durante séculos, entendia-se que ndo havia responsabilidade civil sem um ato voluntario
e culpavel. Essa ideia culminou na expressao pas de responsabilité sans faute, que significa
“ndo ha responsabilidade sem culpa”, que hoje ¢ ultrapassada, tendo em vista que a nossa
sociedade almeja por uma decisdao de acordo com o senso de justi¢a € que garanta a seguranga
das pessoas (GONCALVES, 2022).

Gongalves (2022, p. 30) explica que “o fundamento da responsabilidade civil deixou de
ser buscado somente no elemento culpa, podendo ser encontrado também no proprio fato da
coisa e no exercicio de atividades perigosas”.

O ordenamento juridico brasileiro constituiu como regra geral a responsabilidade civil

subjetiva, baseada na teoria da culpa, ou seja, para que ocorra o dever de indenizar, ¢ necessaria
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a comprovacao da culpa do agente, que inclui o dano e a culpa em sentido restrito (TARTUCE,
2023). Para a responsabilidade civil subjetiva, a prova da culpa é um pressuposto necessario
para que ocorra o dever de indenizar. Caso nao reste demonstrada a culpa do agente, ndo havera
responsabilidade (GONCALVES, 2022).

Nao obstante, o Cédigo Civil Brasileiro garante, expressamente a possibilidade de
reparagio de danos sem a comprovagdo do elemento culpa®, baseada na teoria do risco. Para
esta teoria, “leva-se em conta o perigo da atividade do causador do dano por sua natureza e pela
natureza dos meios adotados” (VENOSA, 2022, p. 365). Em outras palavras, a teoria do risco
determina a “responsabilidade objetiva ao explorador da atividade fundado numa relagdo
axiologica entre o proveito € o risco: quem tem o proveito deve suportar também os riscos”
(COELHO, 2016, p. 321).

Em linhas gerais, a responsabilidade civil ¢ decorrente da inobservancia das leis civis e
dos contratos. Desta forma, uma pessoa pode ser responsabilizada civilmente em decorréncia
do descumprimento de uma obrigagdo contratual, gerando responsabilidade contratual, ou
entdo, pelo descumprimento de uma obrigacdo geral imposta pelo ordenamento juridico
brasileiro através de um dispositivo legal, tendo, portanto, uma responsabilidade
extracontratual.

Stoco (2013) ressalta que existem criticas com relagdo a expressao “responsabilidade
contratual”, posto que o dano nem sempre decorre da violagdo de um contrato. Sugere outras
denominagdes, como “responsabilidade negocial” ou “responsabilidade obrigacional”, para que
englobe os danos causados pelo descumprimento de uma obrigacdo nascida de negocio
unilateral.

A responsabilidade civil no ambito da medicina era muito discutida no passado quanto
a sua natureza juridica: se era contratual ou extracontratual; se gerava obriga¢ao de meio ou de
resultado. Apos a vigéncia do Codigo do Consumidor, essa discussdo perdeu a relevancia
(CAVALIERI FILHO, 2021). A atividade exercida na area médica envolve um contrato de

prestacdo de servicos, que encontra regulamentagdo na legislacdo civil e consumerista.

4 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.
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Atualmente, portando, ndo existem controvérsias de que a responsabilidade médica ¢
caracterizada como ex contractu (KFOURI NETO, 2019a).

Nao ¢ imperiosa a existéncia de um documento escrito para que haja a vinculagao entre
o médico e o paciente. “Assim, quando o médico aceita tratar de um paciente, esta caracterizada
entre eles a existéncia de um contrato de prestacao de servigos, que consiste em oferecer um
bom tratamento” (FRANCA, 2014, p. 256). Contudo, “o fato de considerar como contratual a
responsabilidade médica nao tem, ao contrario do que podera parecer, o resultado de presumir
a culpa. O médico ndo se compromete a curar, mas a proceder de acordo com as regras € os
métodos da profissdo” (KFOURI NETO, 2019a, p. 92).

Tanto o Codigo Civil® quanto o Cédigo de Defesa do Consumidor® estabelecem que a
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais deve ser apurada mediante a verificacao da
culpa, portanto, subjetivamente.

A legislagdo consumerista regula a atividade dos profissionais da medicina, uma vez
que sdo profissionais liberais prestadores de servigo, independentemente da area que atuam
(RIZZARDO, 2019). Por profissionais liberais entende-se como “todo aquele que desenvolve
atividade especifica de servigos, com independéncia técnica, € com qualificacao e habilitagao
determinadas pela lei ou pela divisdo social do trabalho” (LOBO, 2016, p. 346).

Dessa forma, a responsabilidade civil do médico no ordenamento juridico brasileiro ¢
subjetiva e decorrente de uma obrigagdo contratual, o que significa dizer que “caberd ao
paciente, ou aos seus herdeiros, demonstrar que o resultado funesto do tratamento teve por causa
negligéncia, imprudéncia ou impericia do médico” (CAVALIERI FILHO, 2021, p. 466). Sendo,
na maioria das vezes, uma obrigacdo contratual, deve-se observar se os termos pré-
estabelecidos encarregam o médico a uma obriga¢ao de meio ou de resultado.

Nas obrigagdes de meio, o profissional assume o compromisso de utilizar todos os
recursos disponiveis para alcancar o resultado almejado, mas, nao o sendo, ndo existira culpa
da parte contratada, uma vez que esta ndo assumiu a obrigacao de alcancar o éxito tao legitimo.

Por outro lado, nas obrigacdes de resultado a prestacao assumida tem um fim definido. Se o

S Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagdo devida por aquele que, no
exercicio de atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho.

® Art. 14. [...] § 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de
culpa.
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resultado nao for alcancado, ha inadimpléncia e o profissional assume o 6nus por ndo satisfazer
a obrigacdo que se comprometeu (FRANCA, 2014).

Em regra, a responsabilidade do médico ¢ decorrente de uma obrigacdo de meio.
Contudo, existem situacdes em que a atividade profissional médica sera decorrente de uma
contratagdo de uma obriga¢io de resultado. E o caso dos cirurgides plasticos em cirurgias
meramente estéticas, “cuja atuagdo nao se limitaria ao acompanhamento do paciente com todos
os deveres de cautela, mas sim ao desenvolvimento de uma conduta especificadamente para a
obten¢do de um resultado no plano da realidade” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2023,
p. 130).

De modo geral, a responsabilidade do profissional médico é de meio, porque, por
exemplo, se o resultado esperado for a cura de um paciente, responsabilizar o profissional tao
somente pela ndo obtengdo desse objetivo, seria exigir dele onipoténcia divina. Sabe-se que a
ciéncia médica ¢ incompleta, estd em evolugdo e defronta com enfermidades novas ou
desconhecidas (STOCO, 2013).

Por vezes, os pacientes e seus familiares confundem erro médico com a nao
concretizagao das suas expectativas. Assim como ha situacdes em que ndo ha atribui¢ao de
culpa dos profissionais da medicina, ha outras em que os erros sdo 6bvios e gritantes, como:
esquecimento de corpos estranhos dentro do corpo do paciente apds uma cirurgia; amputagao
de membro sadio e lesdes no bebé pelo uso de forceps (FARIA, 2020).

O Cédigo de Etica e Medicina (2010), principal dispositivo legal que rege os deveres
para a conduta do profissional, ndo traz um conceito propriamente dito sobre o que € erro
médico, mas estabelece no caput do seu art. 1°, Capitulo III, que ¢ vedado ao médico “causar
dano ao paciente, por agdo ou omissdo, caracterizdvel como impericia, imprudéncia ou
negligéncia”.

Franga (2014, p. 257) define erro médico como:

[...] uma forma de conduta profissional inadequada que supde uma inobservéancia
técnica, capaz de produzir um dano a vida ou a saude do paciente. E o dano sofrido
pelo paciente que possa ser caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia
do médico, no exercicio de suas atividades profissionais. Levam-se em conta as
condig¢des do atendimento, as necessidades da agdo e os meios empregados.

As falhas médicas podem ser decorrentes de diversos fatores. A titulo de

complementacdo, serdo apresentados neste topico as conceituagdes de erro de diagndstico, erro
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de tratamento e erro profissional. Mas antes, ¢ importante explicar a diferenca de erro escusavel
e erro inescusavel.

Schaefer (2002, p. 62) classifica erro escusavel como “aquele que era inevitavel, ou seja,
mesmo que o agente tivesse tomado todas as cautelas o dano ocorreria”. Por outro lado, o erro
inescusavel ¢ “aquele que poderia ser evitado pelo agente se tivesse tomado cautelas diversas e
necessarias antes de agir e, portanto, evitdvel”. Em principio, o erro de diagnostico ¢ escusavel,
ou seja, inevitavel, a menos que seja em razdo de um erro grosseiro. Efetuado um exame
completo, com base nos meios técnicos fornecidos pela ciéncia e observados os sintomas, o
erro nao sera configurador da responsabilidade, isso porque a propria limitagdo da ciéncia pode
conduzir & imprecisdo de um diagndstico (RIZZARDO, 2019). Por outro lado, havera
responsabilidade quando o médico optar por um diagnostico precipitado e impreciso, por nao
realizar todos os exames disponibilizados na medicina (GONCALVES, 2022).

O erro de tratamento acontece apds o erro de diagnostico, ou seja, “quando o médico
ministra os meios, os medicamentos ¢ as condutas para a recuperagdo do paciente”
(RIZZARDO, 2019, p. 487). Contudo, ¢ importante salientar que, se o tratamento oferecido
pelo profissional for correto, mas vindo a sobrevir um dano ao paciente em razao de uma reagao
inesperada e imprevisivel do organismo do paciente, ndo havera o que se falar em
responsabilidade do médico, uma vez que nao havera nexo de causalidade entre a conduta e o
dano (SCHAEFER, 2002).

O erro profissional ocorre “quando a conduta médica ¢ correta, mas a técnica empregada
¢ incorreta. Significa que o médico aplica corretamente uma técnica ruim ou de um resultado
duvidoso, embora aceita e preconizada” (STOCO, 2013, p. 763).

Desse modo, o erro profissional ndo ¢ aquele decorrente da ma prestagao de servigo do
médico, mas sim uma consequéncia das limitagdes da medicina. Contudo, para Schaefer (2002)
o erro médico engloba o erro profissional, € ndo concorda com as posi¢des dos magistrados que
os diferenciam.

Constata-se, assim, que a atividade médica € regulada pelas leis civis € consumeristas,
num verdadeiro didlogo das fontes, sendo que, na maioria das vezes, a responsabilidade em
caso de dano, sera contratual e subjetiva, cabendo ao paciente, ou a familia, comprovarem a
culpa do profissional liberal para obter a reparagdo ou compensacao dos danos sofridos. Passa-
se, ato continuo, a tratar da teoria da perda de uma chance para, ao final, aplica-la na seara

médica.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance tem a principal origem nos
estudos desenvolvidos na doutrina e jurisprudéncia francesas. Defende a concessdo de
indenizagao pela frustagao da chance de se conseguir uma vantagem e nao pela perda da préopria
vantagem. Em outras palavras, fez-se uma distingdo entre o resultado perdido e a possibilidade
de se conseguir o resultado (SAVI, 2012, p. 3). O exemplo mais antigo de utilizagdo do dano
pela perda de uma chance encontrado na jurisprudéncia francesa ocorreu em 1889, quando a
Corte de Cassagdo francesa ‘“aceitara conferir indenizacdo a um demandante pela atuagdo
culposa de um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda lograr
éxito, mediante o seu normal procedimento” (SILVA, 2013, p. 11). A partir deste caso, os juizes
franceses passaram a alargar o campo de aplicagdo da teoria da perda de uma chance,
estendendo-o para varias areas da responsabilidade civil (SILVA, 2013).

Todavia, Carnauba (2013) ressalta que até no fim do século XIX, a jurisprudéncia
francesa era vacilante, desconcertada diante da incerteza. “Apo6s uma sucessdo de solugdes
diferentes, os juizes consolidaram finalmente, na década de 1930, a técnica da reparagdo de
chances. A partir de entdo, a solugdo néo cessou de estender sua abrangéncia” (CARNAUBA,
2013, p. 11). Segundo Savi (2012), os julgados franceses e a discussdo doutrinaria fomentaram
os questionamentos acerca da referida teoria em outros paises da Europa. Na Italia, importantes
juristas, como Adriano De Cupis e Maurizio Bocchiola se manifestam favoravelmente ao
acolhimento da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance, e, desde entdo, o pais
passou a visualizar um dano independente do resultado final (SAVI, 2012).

De acordo com Silva (2013, p. 12), “o desenvolvimento da matéria dentro dos
ordenamentos juridicos integrantes da common law nao foi menos intenso, gerando uma
quantidade enorme de casos, principalmente em rela¢do a seara médica”.

Deste modo, tem-se que o nascimento da teoria da perda de uma chance ocorreu na
Franca, sendo que as discussdes doutrinarias e jurisprudéncias naquele pais influenciaram
outros paises da Europa, o que fez com que a teoria ganhasse cada vez mais abrangéncia,
inclusive no Brasil. Alias, “no cenario doutrindrio brasileiro, a teoria da perda de uma chance
de cura ou de sobrevivéncia vém sendo trazido a lume cada vez com maior profundidade”

(CASTRO; MAIA, 2015, p. 8).
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Antes de se adentrar na possibilidade de aplica¢do da teoria da perda de uma chance no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ importante ter conhecimento do conceito da referida teoria.

Segundo Savi (2012, p. 3), “o termo chance utilizado pelos franceses significa, em um
sentido juridico, a probabilidade de obter lucro ou de evitar uma perda”. Para ele, a tradugao
mais adequada para o termo chance seria oportunidade, inclusive menciona que a expressao
mais condizente com o tema seria perda de uma oportunidade. Contudo, tanto a doutrina quanto
a jurisprudéncia ja consagraram a expressao perda de uma chance.

Para Tartuce (2023, p. 448), “a perda de uma chance esta caracterizada quando a pessoa
vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro de uma logica razoavel,
ocorreria se as coisas seguissem seu curso normal.” Do mesmo modo, Cavalieri Filho (2021)
esclarece que a perda de uma chance resta caracterizada quando a probabilidade de um evento
que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima desaparece em virtude da conduta de
outrem.

Assim, chance ¢ a possibilidade de algo acontecer. Quando aplicada a teoria da perda
de uma chance, “ndo se concede indeniza¢do pela vantagem perdida, mas sim pela perda da
possibilidade de conseguir esta vantagem” (SAVI, 2012, p. 122).

No Brasil, a teoria da perda de uma chance despertou os interesses dos juristas a partir
da década de 1990, apos décadas do primeiro julgado conferido pela Corte de Cassagdo
Francesa. Assim, “a perda de uma chance chega ao Brasil como conceito ja maduro,
amplamente discutido e experimentado ao longo das décadas de existéncia” (CARNAUBA,
2013, p. 13). Passos (2018) explica que o atraso para o inicio dos estudos mais aprofundados
sobre o tema no Brasil, foi em razao de alguns doutrinadores entenderem que a perda de uma
chance era incerta, pois ndo tinha como comprovar que a conduta do agente realmente
ocasionou o dano. Todavia, segundo o mesmo autor, estes entendimentos sao equivocados, pois
a teoria da perda de uma chance visa reparar a oportunidade que a vitima perdeu, seja de obter
uma vantagem ou de ter tido um dano evitado.

Passos (2018) ressalta que o dano moral também era objeto de discussdo pelos
doutrinadores brasileiros pelo mesmo motivo, ou seja, a incerteza, € hoje esta modalidade de
reparagdo ¢ largamente aplicada pela jurisprudéncia e estudada pela doutrina.

Muito embora a doutrina brasileira ainda trate da teoria da perda de uma chance de
forma bastante superficial, Savi (2012) ressalta que tanto autores classicos quanto

contemporaneos aceitam a aplicagdo desta teoria na doutrina e jurisprudéncia nacionais.
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Comprova-se, desta forma a primeira hipotese ventilada, que a teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance tem fundamentacdo e aplicagdo no
ordenamento brasileiro, buscando-se no proximo o seu alinhamento a responsabilidade civil

médica.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA PELA PERDA DE UMA CHANCE

A natureza juridica da perda de uma chance ¢ objeto de controvérsias. Alguns
doutrinadores classificam a referida teoria como dano autdnomo, enquanto outros entendem
que ¢ uma flexibilizagdo do nexo de causalidade.

Cavalieri Filho (2021, p. 95) explica que parte da doutrina enquadra a teoria da perda
de uma chance como uma mitiga¢do tedrica do nexo causal “em face das dificuldades
probatoérias de se estabelecer um liame causal entre o fato imputado ao agente e o dano final”,
como ¢ o caso das situagdes em que o médico subtrai do paciente uma chance de cura ou de
sobrevida.

Essas situagdes sao chamadas por Cavalieri Filho (2021) como atipicas, e sua reparacao
pela perda de uma chance ¢ bem mais problematica. Quando um médico tem uma conduta
omissiva, ou seja, deixa de atender um paciente de forma tempestiva ou faz um diagndstico ou
tratamento erroneo, € o paciente acaba vindo a dbito, o dano ¢ causado diretamente pela doenga,
e ndo pela omissao do médico ou pela falha do tratamento. Contudo, ndo se pode deixar de
reconhecer que a omissdao médica ou o erro de diagnostico ou tratamento, em certas situagdes
concretas, pode retirar do paciente uma chance de cura ou sobrevivéncia.

Em razdo da dificuldade em comprovar que a conduta do médico prejudicou o paciente,
reduzindo-lhe suas chances, parte da doutrina enquadra a teoria da perda de uma chance como
a mitigacao do nexo causal.

A Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do Resp. n® 1.254.141-PR (BRASIL,2012),
explicou que existe a teoria da perda de uma chance classica, em que “ha sempre certeza quanto
a autoria do fato que frustrou a oportunidade, e incerteza quanto a existéncia dos danos
decorrentes desse fato”. E o caso, por exemplo, de uma pessoa que é impedida por outra de
participar de um concurso de perguntas e reposta. Sabe-se, neste caso, quem causou o

impedimento. Contudo, o prejuizo causado ¢ incerto.
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Nos casos em que a oportunidade perdida ¢ de um tratamento de satide em razdo da
conduta médica que tinha capacidade de “interromper um processo danoso em curso, que levou
a paciente a morte”, a extensao do dano ja foi definida (no caso, a morte), mas nao se sabe se
esse dano teve como concausa a participacdo do médico (BRASIL, 2012). De acordo com a
Ministra Nancy Andrighi, “essa circunstancia suscita novos questionamentos acerca da Teoria
da Perda da Chance, porquanto a coloca em confronto mais claro com a regra do art. 403 do
CC/02, que veda a indenizagao de danos indiretamente gerados pela conduta do réu” (BRASIL,
2012).

Deste modo, “a perda de uma chance, no dominio médico, atinge a causalidade, ao
passo que, nas demais areas da responsabilidade civil, refere-se ao prejuizo” (KFOURI NETO,
2019b, s. p., grifos no original). Assim, existem circunstancias em que o processo aleatério foi
até o seu final e situagdes em que o processo aleatorio € interrompido, sendo este ultimo os
casos “classicos”.

Silva (2013, p. 106) utiliza-se destas duas situacdes para apresentar a classificacdo da
teoria da perda de uma chance:

Seria correto afirmar que todas as vezes que o processo aleatdrio em que se encontra
a vitima ¢ interrompido, com a perda definitiva da vantagem esperada e a total
aniquilacdo das chances da vitima, estd-se diante de chances perdidas como dano
especifico e autdnomo. Porém, quando o processo aleatdrio chegou até o final, como
costuma acontecer na seara médica, a nogao de causalidade parcial ¢ chamada a depor.
Neste ultimo caso, a conduta do agente apenas retira algumas chances de a vitima
auferir a vantagem esperada, fazendo com que esta ainda possa ser alcangada.

Desse modo, para Silva (2013), a natureza juridica da perda de uma chance depende de
cada situacdo, sendo que, aplicando na seara médica, nos casos em que o processo aleatorio
chegou ao seu final, o autor classifica como causalidade parcial.

Nao obstante, para a Ministra Nancy Andrighi, “a responsabilidade civil pela perda de
uma chance ndo atua, nem mesmo na seara médica, no campo da mitigacdo do nexo causal”
(BRASIL, 2012). Para a Ministra, a perda de uma chance ¢ uma modalidade auténoma de
indenizagdo, “passivel de ser invocada nas hipoteses em que ndao se puder apurar a
responsabilidade direta do agente pelo dano final” (BRASIL, 2012).

Assim, “o agente ndo responde pelo resultado para o qual sua conduta pode ter
contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou a paciente” (BRASIL, 2012). De acordo
com a Ministra, considerar a perda de uma chance como modalidade autonoma de indenizagao,

“retira toda a perplexidade que a apuracdo do nexo causal pode suscitar” (BRASIL, 2012).

@O0

Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Encontro Virtual |
v.9| n.1]| p.80-101 | Jan/Jun. 2023.
90



L3

Helena Maria Zanetti de Azeredo Orselli
Maria Eduarda Mikiewicz Desplanches
Priscila Zeni De Sa

Aplicada na area médica, a teoria da perda de uma chance ¢ chamada de perte de chance
de survie ou de guérision, utilizada pela primeira vez de forma clara pela Corte de Grenoble,
na Franga, no inicio dos anos 60, conforme explica Kfouri Neto (2019b, s. p.):

A corte de Grenoble foi a primeira a aplicar de maneira clara essa teoria a
responsabilidade médica. Uma pessoa com dores no punho se fez radiografar. O
médio ndo observou nada de anormal na radiografia. O interessado retornou as suas
atividades. Sete anos mais tarde, ao erguer um peso, sentiu fortes dores. O paciente
moveu uma acao contra o médico. O perito constatou, analisando aquelas primeiras
radiografias, que o punho ja estava fraturado, fato ndo percebido pelo primeiro
médico. Porém, o expert concluiu pela auséncia de nexo de causalidade entre o erro
inicial — ja consolidado — e o prejuizo final. A lesdo haveria de ser atribuida menos ao
erro de diagnostico e eventual falta de tratamento que ao resultado do novo acidente.
A Corte deferiu ao paciente, entretanto, reparacdo parcial, com fundamento na perda
de uma chance, pela ndo aplicagdo, naquela oportunidade, da terapia devida.

Aplicando a referida teoria na seara médica, a chance perdida ¢ a chance de cura ou de
sobrevivéncia € ndo o resultado final propriamente dito (morte, amputacao, invalidez, etc).
Segundo Cavalieri Filho (2021, p. 126), “a falta, destarte, reside em ndo se dar ao paciente todas
as chances de cura ou de sobrevivéncia”.

Somente sera possivel falar em indenizacdao pela perda de uma chance, quando a
atividade médica ndo ¢ a causa do dano, mas faz com que o paciente perca a possibilidade de
que a doenca possa vir a ser curada (CAVALIERI FILHO, 2021).

Savi (2012, p. 24), utilizando-se dos conhecimentos de Bocchiola, explica que na seara
médica, a teoria da perda de uma chance somente poderd ser utilizada se existir uma chance
preexistente, “sem que se possa ter certeza do resultado favoravel, no caso, a cura, nem do
resultado desfavoravel, que seria a morte, decorrente da erronea intervengao médica”.

Desse modo, ¢ preciso que o doente tenha a possibilidade de sarar, desde que 0 médico
o trate corretamente. Caso o erro médico faga com que o paciente perca essa probabilidade,
poderé ser aplicada a teoria da perda de uma chance. Frisa-se: “tal erro ndo causa a doenca, mas
tdo somente faz com o doente perca a possibilidade de que a doenga possa vir a ser curada”
(SAVI, 2012, p. 24).

Se o erro médico provocar a origem do fato de que decorre o dano, ndo havera perda de
uma chance, mas sim o dano causado diretamente pelo médico (CAVALIERI FILHO, 2021).
Isso significa dizer que nos casos em que existe um vinculo causal certo e direto entre o erro
médico e o dano, “afastar-se-4 a incidéncia da teoria da perda de uma chance, com a prevaléncia
da imputacao direta de responsabilidade, sem se cogitar, apenas, de uma chance perdida”

(KFOURI NETO, 2019b, s. p.).
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Silva (2013) explica que o principal argumento de defesa para a adog¢do da teoria da
perda de uma chance na seara médica ¢ o carater pedagogico, pois o dever de reparar o dano
causado desmotiva o agente, e toda a sociedade, de cometer o mesmo ato ofensivo novamente.

Segundo Silva (2013, p. 248), “a ndo adog¢do da teoria da perda de uma chance permitiria
que os profissionais da area da satde tivessem pouco cuidado com pacientes terminais ou com
poucas chances de vida”, haja vista que “enorme seria a dificuldade de provar o nexo de
causalidade direto e certo entre a falha médica ou hospitalar e a morte do paciente, ja que este,
muito provavelmente, morreria pela evolucao endégena da doenga, mesmo com uma conduta
médica exemplar”.

Nao obstante, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na responsabilidade médico-
hospitalar ¢ objeto de controvérsias na doutrina. Barros Junior (2011, p. 194), por exemplo,
acredita que a referida teoria tem capacidade de aumentar ainda mais “o custo dos servigos pela
elevagdo de grau de medicina defensiva, obrigando o abandono de especialidades ditas de
risco”, como anestesistas, neurocirurgias, obstetricias e outras. Segundo o autor, “podendo
causar até o abandono da profissdo, pondo a sociedade em sérios riscos e negando o direito
constitucional a saude”.

Silva (2013) ressalta que um dos argumentos recorrentes em desfavor da aceitacdo da
teoria da perda de uma chance ¢ justamente o aumento nos custos dos convénios médicos e dos
seguros-saude, pois demandas que ndo sdo de acordo com os critérios classicos da causalidade
passariam a ser admitidas.

Outro argumento contra teoria ¢ baseado no fato de que a sua aplicagdo incentivaria na
propositura de um maior nimero de demandas e, consequentemente de condenacdes judiciais,
0 que representaria num aumento de despesas dos profissionais da saude, pois teriam que
contratar advogados, arcar com custas judiciais, laudos periciais, etc (SILVA, 2013, p. 249).
Contudo, Silva (2013, p. 252) ressalta que, apesar dos perigos que podem advir da aplicacao da
teoria da perda de uma chance, “existem hipdteses em que a negacao absoluta da teoria geraria
graves injustigas”.

Em algumas situagdes, ¢ absolutamente impossivel que o magistrado, observando todas
as provas carreadas aos autos, decida, com absoluta certeza, pela condenacgio do profissional
da area da saude, mesmo que o profissional certamente tenha agravado a situagdo do paciente.
Desde que demonstrada uma chance segura, bem como a grave culpa do médico, diante de tal

situacdo, estaria legitimada a aplicacdo da teoria (SILVA, 2013).
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Silva (2013, p. 252) frisa que a “perda de uma chance, nos casos em que o processo
aleatorio foi até o seu final, sempre deveria constituir uma op¢ao subsidiaria, utilizada somente
apos esgotarem as possibilidades da utilizagdo ortodoxa do nexo causal” (grifos no original).

Observando esses rigidos pardmetros, sem nunca olvidar da seriedade da chance
perdida, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance estaria de acordo com o novo
paradigma solidarista. Vista por este angulo e sob essas circunstancias, ¢ possivel
afirmar que a perda de uma chance, aplicada em hipoteses nas quais o processo
aleatdrio chegou ao seu final, ndo depende da desvirtuagdo do nexo causal, mas de
uma evolugao deste (SILVA, 2013, p.253).

Desse modo, a teoria da perda de uma chance somente encontra guarida no ambito da
responsabilidade médico-hospitalar quando ocorrer a “destruicdo de uma probabilidade de
resultado favoravel ao paciente, ainda que nao se possa estabelecer nexo causal direito e certo
entre o ato médico e o prejuizo final” (KFOURI NETO, 2019b, s. p.), sendo que, nos casos em
que for possivel estabelecer este liame causal, havera a imputacao direta de responsabilidade
civil.

Todavia, para que reste caracterizada a perda de uma chance ¢ necessario observar
pressupostos proprios da teoria.

No julgamento do REsp n° 1.254.141/PR, o STJ estabeleceu a necessidade da presenca
de alguns pressupostos para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, sendo eles

(1) de chance concreta, real, com alto grau de probabilidade de obter um beneficio ou
sofrer um prejuizo; (ii) que a agdo ou omissdo do defensor tenha nexo causal com a
perda da oportunidade de exercer a chance (sendo desnecessario que o nexo se
estabeleca diretamente com o objeto final); (iii) atentar para o fato de que o dano ndo
¢ o beneficio perdido, porque este ¢ sempre hipotético (BRASIL, 2012).

A perda de uma chance se situa em uma zona cinzenta, entre o certo € o incerto, o
hipotético e o seguro. Somente seria possivel saber se a vitima teria ou nao obtido um ganho,
ou evitado um prejuizo, caso o comportamento antijuridico ndo tivesse interferido no curso
normal dos acontecimentos (KFOURI NETO, 2019b).

Por essa razao que a Ministra Nancy Andrighi, em seu voto do REsp acima mencionado,
estabeleceu que a chance do paciente precisa ser concreta, real, com alto grau de probabilidade
de obter um beneficio ou sofrer um prejuizo (BRASIL, 2012).

Carnauba (2013, p. 127) explica que quando os magistrados condicionam a reparagdo
de uma chance ao seu carater real e sério, “eles ndo querem nada além da prova concreta de que
a vitima estimava aquela chance e que, assim, essa perda representava uma lesdo efetiva a um

interesse seu’.
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Portanto, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance encontra limites, pois nao ¢
qualquer perda de possibilidade que sera passivel de indenizacdo. “Isto porque, a chance para
poder ser indenizada devera ser considerada séria e real. Simples esperangas aleatérias ndo sao
passiveis de indenizacao” (SAVI, 2012, p. 122).

Sobre os limites da teoria da perda de uma chance, ressalta Silva (2013, p. 138):

A teoria da perda de uma chance encontra seu limite no carater de certeza que deve
representar o dano repardvel. Assim, para que a demanda do réu seja digna de
procedéncia, a chance por este perdida deve representar muito mais do que uma
simples esperanca subjetiva.

Incumbird ao perito esclarecer qual era a gravidade da chance perdida, “demonstrando
até que ponto aquela supressao poderia interferir no curso causal do evento danoso, impedindo
a consumagao do dano” (KFOURI NETO, 2019b, s. p.), pois, como dito, a chance precisa ser
séria e real.

No sistema common law ¢ exigido a demonstracdo da chance perdida através de uma
porcentagem. Na Italia, do mesmo modo, ¢ um requisito da seriedade e certeza, a prova de,
“pelo menos, 50% das probabilidades de alcangar a vantagem esperada, isto é, que a acdo do
agente aniquilou 50% das chances da vitima alcancar seu desiderato” (SILVA, 2013, p. 141).

Silva (2013, p. 142) explica que, no Brasil, a limita¢do delineada pela jurisprudéncia
italiana ndo obteve respaldo. Inclusive, a V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, ocorrida em 2012, estabeleceu que a chance deve ser séria e real, mas ndo depende de
percentuais aprioristicos:

Enunciado 444: A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria
de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstincias do caso concreto, a
chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A
chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.

O segundo pressuposto para a aplicag@o da teoria da perda de uma chance, estabelecido
no REsp 1.254.141/PR, ¢ a prova de que ag@o ou omissao do defensor tenha nexo causal com
a perda da oportunidade de exercer a chance, sendo desnecessario, contudo, que o nexo se
estabeleca diretamente com o objeto final (BRASIL, 2012).

Sobre este segundo pressuposto, Kfouri Neto (2019b, s. p.) explica que € necessaria a
“razoavel verificagdo da possivel existéncia de nexo causal entre a atuagao do médico e a chance
perdida”. Contudo, deve-se ter em mente que este nexo de causalidade ndo ¢ entre a conduta

lesiva do médico e o prejuizo final, mas sim com a chance de cura ou de sobrevida. Sempre que
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for possivel estabelecer o nexo de causalidade direto entre o ato médico e o dano, utiliza-se a
responsabilidade civil ortodoxa.

Por fim, o terceiro pressuposto ¢ o fato de que o dano nao ¢ o beneficio perdido, porque
este ¢ sempre hipotético. Conforme mencionado ao longo do presente estudo, na perda de uma
chance, indeniza-se a chance, a oportunidade subtraida da vitima, e ndo o prejuizo final, como
a morte, lesdo, agravamento do estado de saude, incapacidade laborativa, entre outros. O que
se quantifica, na verdade, ¢ a chance da possibilidade de se obter uma condi¢dao mais favoravel
para o doente (KFOURI NETO, 2019b).

Na perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia, existe a certeza de um prejuizo
final certo, mas a causalidade é duvidosa. E impossivel afirmar com certeza que um paciente
com cancer nao teria falecido caso ndo houvesse acontecido um erro de diagndstico. Por outro
lado, ndo pairam duvidas de que o diagnostico equivocado comprometeu uma oportunidade de
cura ou de maior periodo de sobrevida. E essa chance o objeto de reparagdo (KFOURI NETO,
2019b).

Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 122), “o valor da indenizacdo devera ser fixado de
forma equitativa pelo juiz, atentando também aqui para o principio da razoabilidade”. Kfouri
Neto (2019b, s. p.) ressalta que “o juiz deve analisar, antes de mais nada, a existéncia dessa
possibilidade de éxito, que recomendaria (ou mesmo exigiria) a atuagdo diligente do médico”,
pois, como visto, a chance perdida precisa ser séria e real. “Depois, hd que se imputar,
induvidosamente, a falta de intervencdo — ou intervencao deficiente e tardia — a ndo
concretizagdo dessa mesma possibilidade de sucesso”.

Kfouri Neto (2019b, s. p.) sintetiza como um julgador deve atuar no momento da fixacao
do quantum indenizatdrio pela perda de uma chance na seara médica:

a) Estabelecer qual seria a compensagdo devida, caso a reparagdo tivesse como objeto
o prejuizo final; b) Determinar, com a maior aproximagao possivel, a extensdo da
chance perdida. Nao apenas considerar eventuais dados estatisticos, mas examinar
quao efetiva seria a probabilidade de aniquilada pelo ato médico, langando mao do
senso comum, de casos analogos, em que se concedeu ao paciente essa possibilidade
de cura ou de sobrevivéncia; c¢) Nunca relegar a plano secundario o fato de que a
reparacdo, na perda de uma chance, sera sempre mitigada, parte da reparagdo a que
faria jus a vitima, considerando o dano final; d) Considerar sempre o grau de culpa
com que se houve o médico, ao omitir a providéncia que, hipoteticamente, poderia ter
evitado o prejuizo final — davida intransponivel, também elementar a perda de uma
chance. Caso leve ou levissima a culpa, reduzir-se-4 equitativamente a compensagao
devida, nos exatos termos do art. 944, paragrafo unico, do CC/2002.
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Assim, em um primeiro momento, o juiz deve mensurar os danos patrimoniais e
extrapatrimoniais como se ndo fosse o caso de uma chance perdida, mas sim de um caso comum
de responsabilidade civil. Em seguida, o juiz deve analisar o percentual de chances que o
paciente dispunha, as quais foram aniquiladas em razao da conduta do profissional da saude
(KFOURI NETO, 2019b).

Para estabelecer este percentual, o juiz deve apreciar as condigdes gerais do paciente,
ou seja, “por quanto tempo o doente poderia, ainda, trabalhar; qual a sobrevida média para os
portadores da patologia considerada; haveria ou nao sequelas incapacitantes” (KFOURINETO,
2019b, s. p.).

O perito desempenha um papel importante na quantificagdo da chance perdida,
incumbindo a ele demonstrar até que ponto a supressao poderia intervir efetivamente no caso
concreto (KFOURI NETO, 2019b).

Por fim, o juiz deverd incidir esse percentual ao montante dos danos encontrados no
primeiro momento.

No mesmo sentido do posicionamento de Kfouri Neto quanto a fixagao da indenizagao
pela chance perdida, Savi (2012, p. 123) ressalta que “a quantificagdo do dano devera ser feita
por arbitramento, de forma equitativa pelo juiz, que devera partir do dano final e fazer incidir
sobre este o percentual de probabilidade de obtengdo da vantagem esperada”.

Deste modo, o quantum indenizatdrio pela perda de uma chance nunca serd o mesmo
que o concedido ao dano final, o que ndo significa dizer que a vitima ndo terd o seu prejuizo
reparado integralmente, uma vez que a sua chance perdida serd indenizada de forma integral.

Em novembro de 2017, o Superior Tribunal de Justica aplicou a teoria da perda de uma
chance no julgamento do Recurso Especial n° 1.677.083/SP (2017/0034594-5), por entender
que a falha na prestacdo de servigos médicos exauriu uma chance de cura ou de sobrevida de
uma paciente, em razdo de um diagnostico tardio.

No caso, o autor da demanda relatou que a sua esposa foi até o hospital com dores de
cabeca intensas, desmaios, machas pelo corpo, além de um corte na unha de um dos dedos da
mao que ja estava infeccionado ha varios dias e ndo cicatrizava. No hospital, um dos integrantes
da equipe médica determinou que a paciente realizasse um hemograma completo, contudo nao
solicitou que a mesma aguardasse o resultado do exame, deixando que ela fosse para casa.

No dia seguinte, a paciente passou mal em virtude da doenga, desmaiou, caiu de uma

escada e bateu com a cabeca, vindo a 6bito por traumatismo craniano-encefalico.
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O autor da demanda defendeu que a causa do desmaio de sua esposa foi em razdo do
quadro de leucemia negligenciado pelos profissionais do hospital, razdo pela qual buscou o
judiciario para ter a devida reparagao dos danos materiais € morais por ele suportados.

O STJ reconheceu que naquele caso a linha causal era ténue e de dificil comprovagao,
pois a morte da paciente nao foi resultado do agravamento da doenga diagnosticado de modo
tardio. Contudo, entendeu que o liame estava presente, uma vez que, para a aplicagdo da teoria
da perda de uma chance, o liame causal a ser demonstrado ¢ aquele existente “entre a conduta
negligente do hospital e a chance perdida de um diagnoéstico correto e de todas as consequéncias
normais que dele poderiam resultar, sendo desnecessario que se estabeleca diretamente com o
resultado morte” (BRASIL, 2017). Nesse caso, a pericia judicial concluiu que a baixa contagem
de plaquetas foi determinante para impossibilitar o estancamento da hemorragia intracraniana,
ou seja, a enfermidade extemporaneamente diagnosticada concorreu efetivamente para o
resultado morte.

Desse modo, ficou evidente para o Ministro Relator que a atuagdo negligente dos
profissionais médicos retirou da paciente uma “chance concreta e real de ter o mal que a afligia
corretamente diagnosticado e de ter um tratamento adequado, ou seja, obter uma vantagem”
(BRASIL, 2017).

Diante desse desenvolvimento, pode-se constatar a confirmacao das demais hipoteses
preliminarmente ventiladas, demonstrando-se que a teoria da perda de uma chance pode ser
utilizada nas demandas que discutem a responsabilidade civil médica, tendo sido aceita e

aplicada na jurisprudéncia nacional.

5 CONCLUSAO

Muito embora ndo exista previsao legal, o ordenamento juridico brasileiro admite a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance quando a conduta médica resulta na subtragdo de
uma chance séria e real de cura ou de sobrevida do paciente.

A teoria da perda de uma chance aplicada na ciéncia médica deve ser vista como uma
op¢ao subsidiaria, pois nos casos em que for possivel estabelecer o nexo de causalidade entre a
conduta lesiva do médico e o dano final, utiliza-se a responsabilidade civil ortodoxa.

Portanto, quando utilizada a referida teoria, o que se busca indenizar ¢ a chance perdida

e nunca o resultado final. Por esse motivo, a indenizag@o pela perda de uma chance sera sempre
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mitigada, pois ndo ha como saber se o resultado danoso teria ocorrido sem a participagao do
profissional médico.

Assim, conclui-se que quando um ato médico subtrai uma probabilidade de resultado
favoravel de um paciente, podendo-se comprovar o nexo de causalidade entre a conduta do
profissional e a chance perdida, ¢ possivel aplicar a teoria da perda de uma chance.

Com relacdo ao quantum indenizatério, chegou-se a conclusao de que o valor arbitrado
a titulo de indenizagdo pela perda de uma chance serd sempre inferior ao valor que seria
atribuido ao dano final, ou seja, a reparacao da chance perdida serd sempre mitigada.

Conclui-se, dessa forma, pela viabilidade da aplicagdo da responsabilidade civil pela
perda de uma chance na area médica, fundamentada na doutrina nacional e jurisprudéncia dos

tribunais brasileiros.
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