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RESUMO

O presente estudo tem como objeto a forma que as cortes superiores do Brasil abordaram a
questdo da falhameédica quando relacionada ateoria da perda de uma chance. O ponto principal
do presente estudo é: Quais as possibilidades e tendéncias de aplicabilidade da teoria da perda
de uma chance pelo TJ e pelo STJ, na atualidade? O objetivo geral da pesquisa € analisar a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance pela jurisprudéncia brasileiraem casos de falha
médica. E especificamente, busca-se: verificar a atual aceitacdo da teoria da perda de uma
chance no direito brasileiro; identificar os critérios utilizados pelos tribunais para aplicacao da
teoria, como a exigéncia de chance séria e real; avaliar como os tribunais determinam o valor
da indenizacdo, proporcional a probabilidade de obtencdo do resultado esperado e analisar 0s
desafios enfrentados na aplicacdo préatica da teoria, como a dificuldade de estabelecer 0 nexo
causal e mensurar as chances perdidas. No que tange ao percurso metodoldgico, trata-se de
uma pesquisa bibliografica de natureza qualitativa. A analise jurisprudencial dateoria da perda
de uma chance de cura revelou a complexidade e a relevancia dessa tematica no campo do
Direito da Saude. A partir do estudo dos casos apresentados, ficou evidente que o
reconhecimento da perda de uma chance de cura ndo apenas representa um avango na protecao
dos direitos dos pacientes, mas também instiga uma reflexdo mais profunda sobre a
responsabilidade dos profissionais de saude.

Palavras Chaves: Perda. Chance. Responsabilidade Civil.

ABSTRACT

The present study has as its object the way that the higher courts of Brazil have addressed the
issue of medical failure when related to the theory of loss of a chance. The main point of the
present study is: What are the possibilities and trends of applicability of the theory of loss of a
chance by the TJ and the STJ, today? The general objective of the research is to analyze the
application of the theory of loss of a chance by Brazilian jurisprudence in cases of medical
failure. And specifically, it seeks to: verify the current acceptance of the theory of loss of a
chance in Brazilian law; identify the criteriaused by the courts to apply the theory, such as the
requirement of serious and real chance; evaluate how the courts determine the amount of
compensation, proportional to the probability of obtaining the expected result and analyze the
challenges faced in the practical application of the theory, such as the difficulty of establishing
the causal link and measuring the lost chances. Regarding the methodological path, it is a
bibliographic research of a qualitative nature. The jurisprudential analysis of the theory of the
loss of a chance of cure revealed the complexity and relevance of this theme in the field of
Health Law. From the study of the cases presented, it was evident that the recognition of the
loss of a chance of cure not only represents an advance in the protection of patients' rights, but
also instigates a deeper reflection on the responsibility of health professionals.

Key-words: Loss. Opportunity. Liability.



1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como objeto a forma que as Tribunais de Justica do Brasil
abordaram a questdo da falha médica quando relacionadaa teoria da perda de uma chance, uma
vez que a jurisprudénciado Superior Tribunal de Justica (STJ) tem admitido a teoria da perda
de uma chance como modalidade de responsabilidade civil. No entanto, a apreciacdo do erro
médico deve ser cautelosa, especialmente quando os métodos cientificos sdo sujeitos a davidas.

O ponto principal do presente estudo €: Quais as possibilidades e tendéncias de
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance pelos Tribunais e pelo Superior Tribunal de
Justica, na atualidade?

Logo, essa questdo possui varias vertentes até que se chegue a uma concluséo de tal
estudo. As possibilidades e tendéncias de aplicabilidade dateoria da perda de uma chance pelos
Tribunais e pelo Superior Tribunal de Justica podem variar de acordo com o entendimento
jurisprudencial, os principios legais e as peculiaridades de cada caso. No entanto, algumas
tendéncias e possibilidades gerais podem ser observadas na atualidade.

O reconhecimento da teoria tem crescido em decisdes judiciais sobre erro médico. Os
tribunais buscam estabelecer critérios claros para sua aplicacdo, considerando fatores como a
probabilidade de sucesso perdida e as circunstancias de cada caso. Porém, ha no entanto,
também divergéncias entre os tribunais quanto a indenizacéo e a comprovacao da probabilidade
perdida.

A pesquisa visa examinar a aceita¢do da teoria no direito brasileiro, os critérios para sua
aplicacdo e os desafios na pratica, como a dificuldade de estabelecer nexo causal. Assim, a
importancia do estudo reside em garantir compensagdo as vitimas de erro médico, mesmo na
incerteza causal, promovendo uma abordagem mais justa.

No que tange ao percurso metodologico, trata-se de uma pesquisa bibliografica de
naturezaqualitativa, estando voltada para o lado social e tendo sua base estrutural no estudo de
diversos doutrinadores. O método de abordagem foi o dedutivo, partindo a pesquisa de uma
premissa geral para uma especifica, até se chegar a analise do tema. O método juridico de
interpretacdo foi o0 socioldgico, considerando o Direito como objeto e contetdo da cultura.

Convém salientar a utilizacdo no desenvolvimento das argumentacfes do método



dedutivo, através de uma pesquisa bibliografica em livros, artigos e revistas cientificas, tendo
como aporte tedrico dando énfase a tematica através dos aspectos conceituais, doutrinarios e
jurisprudenciais.

O presente estudo esta disposto em cinco sec¢des. A primeira constitui-se da introducao,
que enfatiza o delineamento da pesquisa. Na segunda foi explanado responsabilidade civil por
erro médico. Na terceira evidencia a teoria da perda de uma chance de cura. Na quarta a
responsabilidade civil do médico pela aplicacdo da teoria da perda de uma chance no erro de

diagndstico médico e por fim as consideragdes finais.
2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO

Ha divergéncia doutrindria quanto a natureza juridica da responsabilidade civil do
médico, alguns acreditam ser contratual e outros extracontratual. Com isso, faz-se necessario a
definicdo da origem da responsabilidade civil, j& que a reparagdo do dano causado pode advir
tanto da violacdo de um contrato, quanto da violacao de norma legal.

A maioria dos doutrinadores acredita que a responsabilidade do médico é contratual.
No contrato existe norma juridica que vinculaas partes, de modo, que se o descumprimento da
obrigagdo contratual gerar o dano, consequentemente havera reparacdo do dano causado
(Gangliano; Pamplona, 2022).

O entendimento de Irany Novah Moraes (2021), ensinaque: "[...] muito é exigido do
médico, mas, neste contexto, pouco é referido acercade seus direitos. Até mesmo é esquecido
o mais elementar direito de exercer com a liberdade a sua profissdo”. O Codigo de Etica
Médica (Resolugdo CFM n° 1.931/09) é o diploma responsavel por trazer a baila alguns dos

direitos médicos, 0s quais veremos a seguir:

| - Exercer a Medicina sem ser discriminado por questdesde religido, etnia, sexo,
nacionalidade, cor, orientacdo sexual, idade, condigdo social, opinido politica ou de
qualquer outra natureza.

II- Indicar o procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas
cientificamente reconhecidas e respeitada a legislacdo vigente.

I1l- Apontar falhas em normas, contratos e préticas internas das instituicdes em que
trabalhe quando as julgar indignas do exercicio da profissdo ou prejudiciais a si
mesmo, ao paciente ou a terceiros, devendo dirigir-se, nesses casos, aos 6rgaos
competentes e, obrigatoriamente, a comissao de ética e ao Conselho Regional de
Medicina de sua jurisdicdo.

[.]

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios aos ditames de sua consciéncia.

X - Estabelecer seus honoréarios de forma justa e digna.

E importante o estudo dos direitos deveres da conduta médica, visto que para analisar
a responsabilidade do médico e seus atos é necessario levar em consideracdo seus deveres de

conduta. Os deveres do médico destacados pelo referido autor, sdo: Dever de informacao; Dever



de atualizacdo; Dever de vigilanciae de cuidados e Dever de abstencdo de abuso. O Dever de
informagao “sdo todos os esclarecimentos na relagdo médico-paciente que se consideram como
incondicionais e obrigatérios.” (Franga, 2014, p.45).

A Informagdo ao paciente esta relacionada ao fato de o profissional prestar as devidas
informagdes e esclarecimentos sobre suas condutas ou intervengdes e ainda sobre os provaveis
riscos de seu paciente e as consequéncias.

O Dever de atualizacdo esta relacionado ao fato de o médico buscar sempre o
aprimoramento de sua profissdo, adquirindo conhecimentos e praticas maisrecentes de sua area,
iSSO por meio de cursos, congressos dentre outros meios. Portanto, o profissional deve buscar,
continuamente, acompanhar os avangos de sua profissdo para que ndo tenha que prestar
esclarecimentos se sua conduta esta nos moldes das técnicas aceitas pela sociedade (Franga,
2014).

Ja no que tange a responsabilidade civil do médico que atua como servidor publico
esta ndo é considerada contratual, mas sim extracontratual (ou aquiliana), pois ele ndo possui
um contrato direto com o paciente. Nesse caso, o vinculo é com o Estado, e o atendimento ao
paciente decorre de uma obrigacgéo legal ou funcional, ndo de um contrato firmado entre as
partes (médico e paciente).

Em situacdes de responsabilidade civil extracontratual, a obrigacdo do médico é com
0 servicgo publico, e ele responde civilmente em razéo do dever de cuidado e da relacdo de
confiancga inerente ao exercicio da profissdo, conforme o estabelecido pelo Codigo Civil e pela
Lei de Improbidade Administrativa. No entanto, é o Estado quem responde diretamente por
eventuais danos causados a pacientes, conforme o artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal,
cabendo acdo regressiva contra o servidor em caso de dolo ou culpa.

Em conclusdo, os médicos tém deveres éticos que incluem evitar abusos, garantindo
ao paciente o melhor tratamento possivel. Se um médico exceder os limites da pratica,
configurando um desvio de poder, ele ndo podera se eximir de responsabilidade em caso de
dano.

Assim, ap0s considerar a natureza da responsabilidade civil do médico, é importante

discutir se essa responsabilidade é de meio ou de resultado.
2.2 Conceitos fundamentais de responsabilidade civil- elementos e tipos

A responsabilidade civil € um instituto consolidado no ordenamento juridico
brasileiro, sendo retratada pelo Cédigo Civil de 2002 como o dever de indenizar ou compensar

os danos sofridos pela vitima, como elucidado por Tartuce (2021). Para Theodoro Junior



(2020), a responsabilidade civil compreende a obrigacdo de indenizar decorrente da pratica de
um ilicito danoso, na esfera civil.

A responsabilidade civil, por sua vez, é a consequéncia legal decorrente da violacéo
de um dever juridico, ou seja, se ocorrer algum dano, aquele que o causou deve repara-lo. O
instituto da responsabilidade civil proporciona protecgdo juridica & vitima, garantindo que ela
ndo suporte 0 prejuizo sozinha, sendo devidamente ressarcida. Além disso, assegura que o
agressor ndo fique impune, obrigando-o a reparar o dano causado.

Os danos passiveis de reparacdo sdo aqueles de natureza juridica, embora também
possam envolver aspectos de natureza moral, religiosa, social, ética e outros. A
responsabilidade civil é composta por duas ordens de deveres: a primeira, de natureza primaria,
gue demanda do agente o cumprimento de um dever especifico; e a segunda, de natureza
secundaria, que surge quando a agente falha em cumprir esse dever, resultando em danos ao
patrimdnio ou a pessoa, 0s quais devem ser reparados através de indenizacdo pecuniaria.
(Nader, 2016).

Na responsabilidade civil, o individuo que cometeu o ato ilicito tem o dever de reparar
0 dano tanto patrimonial quanto moral causado, com o objetivo de restabelecer a situacgao
anterior ao ocorrido (status quo ante). Se a restauracdo ndo for viavel, essa obrigacdo é
convertida em pagamento de indenizagdo, quando € possivel avaliar o dano em termos
monetarios, ou compensacao, quando ndo é possivel quantificar o prejuizo financeiramente
(Gangliano; Pamplona Filho, 2022).

A responsabilidade civil é composta por quatro elementos fundamentais, conforme
estabelecido no artigo 186 do Coddigo Civil: Conduta, Dano, Nexo de Causalidade e
Culpa/Dolo. A Conduta refere-se a um ato ou uma atitude humana, seja ela espontéanea,
omissiva ou comissiva, trata-se da acdo ou omissdo praticada pelo agente, contrariaa lei (ato
ilicito), que resulta em um dano (Cavalho, 2023).

Para Diniz (2020) a acdo, como elemento essencial da responsabilidade, é o ato
humano, seja comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente impelido pelo
préprio agente ou por terceiros, ou ainda o resultado de a¢Ges de animais ou objetos inanimados,
que resulta em dano a outra pessoa, criando assim a obrigacdo de reparar os direitos do
prejudicado.

Por outro lado, o dano ou prejuizo refere-se a lesdo a um interesse juridico protegido
por lei, ocasionada pelo ato ilicito praticado pelo agente, podendo manifestar-se tanto de forma
material quanto imaterial ou moral, logo sem a presenca do dano, ndo ha espago para a

reparacdo. E fundamental que o dano seja concreto e efetivo, conforme Cavalieri Filho (2022).



10

O autor ressalta que o ato ilicito jamais se restringird ao que os penalistas denominam de crime
de mera conduta, sempre sera um delito material, resultando em dano.

Uma indenizacdo sem danos implicariaem enriquecimento ilicito paraquem a recebe
e penalidade para quem a paga, uma vez que 0 proposito da indenizacéo € reparar o0 prejuizo
sofrido pelavitimae reintegrd-laao estado anterior ao atoilicito. Se a vitima n&o sofreu nenhum
prejuizo, ndo h& motivo para ressarcimento. Dai a afirmacéo, comum a praticamente todos 0s
autores, de que o dano nédo é apenas o fato constitutivo, mas também o determinante do dever
de indenizar.

O nexo de causalidade, por sua vez, refere-se a conexao de causa entre o ato ilicito e
0 dano. A reparacdo somente é cabivel se o dano foi ocasionado pela conduta praticada pelo
agente. Em outras palavras, € a ligagdo entre o ato lesivo e o dano ou prejuizo sofrido pela
vitima. Como menciona Stoco (2014), independentemente da teoria adotada, cabe ao juiz, na
analise do caso concreto, ponderar as provas, interpreta-las em conjunto e determinar se houve
violacdo do direito alheio, cujo resultado seja prejudicial, e se existe um nexo causal entre o
comportamento do agente e o dano observado.

Segundo Carvalho (2023) a culpa ou dolo refere-se a responsabilidade subjetiva, que
investiga a intencdo do agente causador, ou seja, se agiu deliberadamente para causar o dano
(dolo) ou se agiu sem a intencdo de causar o dano (culpa), mas sem observar os deveres gerais
e legais de cautela (imprudéncia, impericia ou negligéncia).

De acordo com a teoria subjetiva, a vitima deve comprovar o dolo ou a culpa stricto
sensu do agente, sendo o 6nus da prova incumbido a vitima. Vale ressaltar que na
responsabilidade objetiva, 0 agente é responsavel independentemente da presencado elemento
culpa ou dolo, de acordo com a teoria do risco.

Tal responsabilidade esta condicionada a verificacdo de dolo ou culpa por parte do
agente. O dever de indenizar surge em decorréncia de um ato ilicito, seja doloso ou culposo,
praticado pelo agente. O ato doloso ocorre quando o agente age intencionalmente buscando o
resultado danoso, engquanto o ato culposo acontece quando o agente, sem buscar o resultado,
age com impericia, imprudénciaou negligéncia (Carvalho, 2023). Portanto, além dos requisitos
gerais da responsabilidade civil (ato ilicito, dano e nexo de causalidade), é necessario que esteja

presente o dolo ou culpa.

2.3 Responsabilidade civil no contexto médico



11

Para a responsabilizacdo do médico é preciso a comprovacdo de culpa lato sensu,
sendo o erro médico a derivacao da conduta culposa ou dolosado médico. A principio, cumpre

destacar a distingdo entre erro escusavel e inescusavel. Schaefer (2012, p.62) dispde que:

[..] erro escusavel é aquele que era inevitavel, ou seja, mesmo que o agente tivesse
tomado todas as cautelas o dano ocorreria. J4 0 erro inescusavel é aquele que poderia
ser evitado pelo agente se tivesse tomado cautelas diversas e necessarias antes de agir
é, portanto, evitavel.

Destaca-se, que o erro médico comporta o erro de diagnostico, erro tratamento e erro
cirargico, porém, cabe tecer explicac6es mais detalhadas a respeito do erro de diagnostico. A
principio, é necessario entender o que vem a ser diagnostico. Na definicdo de Kfouri (2019, p.
111): “o diagndstico consiste em identificar e determinar a moléstia do paciente, pois dele
depende a escolha do tratamento adequado”.

Portanto, é necessario que o médico seja calmo e cauteloso na ora de diagnosticar seu
paciente, uma vez que “a pressa e a desidia no atendimento ao paciente pode levar ao erro e,
portanto, a responsabiliza¢do” (Schaefer, 2012, p.67). A autora supracitada, cita alguns
exemplos de erro de diagnostico, dentre eles: “a operacdo de cesariana realizada em gravidez
psicoldgica; [...] diagnosticar de forma leviana ou inexata, quando os exames indicam
claramente a existéncia de outra moléstia” (Schaefer, 2012, p.68).

Para determinar a responsabilidade civil médica, em casos de erro de diagnéstico, ndo
é tarefa facil, por se tratar de um campo muito técnico, de modo que dificulta a apreciacéo
judicial. Por mais dificil que seja apreciar tal causa, cabe ao juiz examinar se 0 médico agiu
com culpa na realizacdo do diagnostico, utilizando-se de todos 0s meios necessarios para a
investigacdo do mal. De modo que a inobservancia dos cuidados necessarios no diagnostico,
resultara na responsabilidade civil (Kfouri Neto, 2019).

No ordenamento juridico para que o médico seja responsabilizado € indispensavel a
presencado elemento culpa. Sendo, portanto, subjetiva a responsabilidade do médico. Segundo
entendimento do autor Kfouri Neto (2019, p.99):

Para a caracterizacao da responsabilidade civil, exige-se a conduta voluntéria, o dano
injusto e 0 nexo causal. Sdo fatores de atribuicdo da responsabilidade por dano ao
agente: subjetivos — dolo e culpa; objetivos — risco e equidade. Tais fatores de
atribuicdo devem ser previstos na lei. A responsabilidade do médico € subjetiva,

calcada na culpa stricto sensu (impericia, negligéncia ou imprudéncia.

O Cddigo Civil, art. 951 diz: “O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica- se ainda no
caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-
Ihe lesdo, ou inabilitd-lo para o trabalho”. Isto significa que é subjetiva a responsabilidade civil

do médico prevista, devendo o médico previsto que ser responsabilizado caso durante o
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exercicio de sua atividade tenha agido com negligéncia, imprudéncia e impericia, causando
leséo, agravo do mal ou morte do paciente em questao.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor também menciona no art. 14: “O fornecedor de
servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruig@o e riscos|[...]”, no qual o § 4°, que a
responsabilidade do médico sera verificada mediante culpa.

Segundo o disposto no Cadigo de Etica Médica, Resolucdo CFM n° 1.931/2009, a
respeito da acdo ou omissdo do médico que ocasionar dano ao paciente. O art. 1°, do Capitulo
11, dispde: “E vedado ao médico: Art. 1° Causar dano ao paciente, por a¢io ou omissio,
caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia. Pardgrafo dnico. A
responsabilidade médica ¢ sempre pessoal e ndo pode ser presumida’’.

Portanto, a énfase na responsabilidade pessoal do médico ressalta que cada profissional
deve agir com ética e compromisso, umavez que suas acdes tém consequéncias diretas na vida

e na saude dos pacientes.
2.4 Caracterizacao do erro médico e suas consequéncias juridicas

Destarte, percebe-se a necessidade do médico agir com o maximo de cuidado possivel
e cautela, observando os deveres inerentes a sua profissdo, para que nao incorra em
responsabilizacdo por eventuais danos causados aos seus pacientes.

Cabe mencionar que a responsabilidade do médico se distingue da responsabilidade
dos hospitais. Como ja visto, a responsabilidade pessoal do médico é subjetiva, precisando ser
comprovada a culpa do médico para a responsabilizagdo, diferente das Instituicdes Privadas.
De modo que, a falha do hospital na prestacdo de um servico, segundo o art. 14 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, independe de comprovacdo de culpa (Venosa, 2019). O Cddigo de
Defesa do Consumidor tem como regra, nas relaces de consumo, a responsabilidade objetiva,
sendo que o § 4° da art. 14, trata-se de uma ressalva, reafirmando a responsabilidade subjetiva
dos profissionais liberais, em que se encontram os médicos (Gagliano; Pamplona, 2022).

Ao entender que os hospitais sdo os prestadores de servicos, em caso de danos
causados aos pacientes, esses também respondem objetivamente pelos danos, seja em funcédo
de servicos decorrentes de sua atividade como empresa ou ainda de servicos técnico-
profissionais prestados por médicos contratados ou conveniados que neles atuam (Cavalieri,
2022).
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E evidente que a relacdo entre o médico e o paciente, é uma relacdo de consumo,
independentemente se 0 médico é contratado de maneira particular, empresa médica ou
entidade hospitalar (Farias; Netto; Rosenvald, 2019). Para os autores existem dois grupos de
danos que o paciente pode sofre em hospitais. O primeiro esta relacionado ao dano sofrido por
erro médico, ou ainda por omisséo e 0 segundo esta relacionado ao dano sofrido em decorréncia
da estrutura hospitalar.

No primeiro caso, o dano estarialigado a conduta medica. De modo que se o dano for
em decorréncia de uma conduta médica stricto sensu o hospital ira responder objetivamente,
porém é preciso provar a culpa do médico, uma vez que a responsabilidade do médico é
subjetiva. Portanto, o hospital responde solidariamente e objetivamente pelas acbes ou omissoes
dos médicos que nele trabalham, com a ressalva de que precisa ser comprovada a culpa do
médico. No segundo caso, trata-se da propria estrutura dos hospitais, o autor exemplifica que
medicamentos fora da validade, a falta de equipamentos ou equipamentos danificados, mas
condic¢es de higiene, entre outras situacdes, sdo danos que o hospital responde objetivamente
(Farias; Netto; Rosenvald, 2019).

Dessa forma, € crucial que tanto médicos quanto hospitais estejam cientes de suas

responsabilidades legais e éticas.
3 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO SERVICO MEDICO
3.1 Origem e evolugdo da teoria da perda de uma chance

A teoriada perda de uma chance surgiu no século XIX, na Franca. O caso mais antigo
da aplicagéo da teoria se deu em 17 de julho de 1889, quando a Corte de Cassacdo francesa
aceitara conferir indenizacdo a um demandante pela atuacdo culposa de um oficial ministerial,
de modo que utilizou de todos os meios dentro do normal procedimento (Silva, 2013).

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro
demorou a acontecer, ja que alguns doutrinadores ndo aceitavam tal teoria, porém, atualmente
a teoria estad tomando maior proporcdo, frente a grande quantidade de demandas que surgem
(Silva, 2013). Ainda, temos doutrinadores que preferem ndo tratar da teoria da perda de uma
chance, isso porque a consideram incerta, sendo dificil de comprovar que a conduta do médico
ocasionou o dano, por isso, o0 atraso no aprofundamento dos estudos no Brasil.

Para se chegar as caracteristicas da teoria da perda de uma chance, faz-se necessario

conceituar a chance, segundo o entendimento de Silva (2013):

A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializada
naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o sucesso do
processo aleatdrio. Entretanto, quando esse processo aleatorio é paralisado por umato
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imputavel, a vitima experimentard a perda de uma probabilidade de um evento
favoravel. Esta probabilidade pode ser estatisticamente calculada, a ponto de Ihe ser
conferido um carater de certeza (Silva, 2013, p.13).

Existe algumas diferencas entre a responsabilidade civil pela teoria da perda de uma
chance e a responsabilidade civil classica. Por exemplo, a primeirabusca reparagdo da chance
perdida, ja a segunda busca a reparacdo do dano. Por isso, a teoria da perda de uma chance
dispensaa conditio sine qua non da conduta do agente, ja que se busca a indenizagdo da chance
perdida e ndo do dano, inexistindo “condi¢ao sem a qual” ndo teria ocorrido o dano (Silva,
2013).

Outra diferenca a ser destacada € a questdo do nexo de causalidade, elemento
indispensavel na responsabilidade civil classica, porém pode ser flexibilizado na
responsabilidade civil pela teoria da perda de uma chance.

Para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance € necessario respeitar tanto os
requisitos previstos na responsabilidade civil, conduta, culpa, nexo de causalidade e dano,
guanto seus préprios pressupostos, a chance séria e real. Kfouri Neto (2019, p. 85) afirma ser
“necessario demonstrar a realidade do prejuizo final, que ndo pode ser evitado”. Como se V€,
nos casos em que se fala em perda de chances parte-se de uma situacdo real, em que havia a
possibilidade de fazer algo para obter uma vantagem, ou para evitar um prejuizo, isto é, parte-
se de uma situacdo em que existia uma chance real, que foi frustrada. Ja a situacdo vantajosa
que o lesado podia almejar, se tivesse aproveitado a chance, é sempre de natureza mais ou
menos aleatéria. Todavia, apesar de ser aleatoria a possibilidade de obter o beneficio em
expectativa, nestes casos existe um dano real, que é constituido pela propria chance perdida,
isto é, pela oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro a vantagem, ou de evitar um
prejuizo que veio acontecer (Noronha, 2013).

Assim, ao reconhecer a importancia das chances perdidas, o ordenamento juridico
brasileiro d& um passo significativo em direcdo a protecdo dos direitos dos individuos,
promovendo uma compreensao mais abrangente da responsabilidade civil e seus efeitos navida

dos individuos.
3.2 Aplicacéo da teoria na jurisprudéncia brasileira

A responsabilidade civil depreende alguns elementos para sua configuracdo, quais
sejam, conduta, culpa, nexo de causalidade e danos. Dessa forma, percebe-se a grande
dificuldade em comprovar o nexo de causalidade, mais, ainda, na seara médica, podendo
ocorrer o dano tanto da conduta culposa do médico quanto da possivel evolucédo da doenca do

paciente.



15

A previsdo no Codigo de Defesa do Consumidor é que a responsabilidade civil do
médico sera subjetiva, como ja mencionado, necessitando da comprovacao de culpa lato sensu.
Sabe-se que na seara médica é dificil a comprovacgéo de que a conduta do médico ocasionou o
dano ao paciente. Diante da dificuldade de reparacdo do dano ocasionado pela conduta do
médico, faz-se necessério a utilizacdo da teoriada perda de uma chance. Os estudos a respeito
dessa teoria, afirmam que a vitimatem direito de uma indenizagédo pela chance perdida, seja de
obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.

Destarte, em casos em que for dificultoso comprovar o nexo causal que liga a conduta
culposa do médico ao dano suportado pelo paciente, surge, com isso, a possiblidade de
indenizagdo pela chance perdida.

3.3 Critérios e condicdes para sua aplicacdo, com énfase em casos médicos

Ao profissional médico incumbe a realizacdo do tratamento observando todas as
condicgOes éticas, utilizando todos os meios disponiveis para alcancar a cura do paciente.
Conforme ressalta Thomaz Junior (2024), o médico tem a obrigacdo de exercer a medicina
visando elevar e dignificar a vida humana, respeitando os valores éticos, morais, religiosos,
costumes e principios fundamentais da humanidade, especialmente o direito indisponivel do
homem a vida como um bem maior.

No entanto, as atividades dos profissionais de salde sdo frequentemente suscetiveis
a danos morais e materiais, violando os direitos da personalidade ou patrimoniais dos pacientes
(Nader, 2016). Em situacdes onde ocorre dano causado pelo médico, decorrente de atos
extracontratuais inerentes a atividade médica, como auséncia de socorro, atestados falsos ou
informacdes equivocadas, verifica-se a responsabilidade civil do médico (Tepedino, Terra e
Guedes, 2022).

Afirma-se que aresponsabilidade do médico (assim como a responsabilidade de todos
os profissionais liberais de forma geral) é de natureza subjetiva, o que significa que é
necessario comprovar a intencdo de causar dano ou a conduta negligente, imprudente ou
imperita do agente (em resumo, a culpa lato sensu do agente) para que surja o dever de
indenizar.

Assim, a violacdo aos deveres médicos legais dispostos, sobretudo, no Cadigo de
Etica Médica, resulta na responsabilizacéo civil do agente, ou seja, do profissional médico que
praticou determinada conduta. Conforme observado por Stoco (2014), a responsabilidade
surge da inobservancia de determinado dever, exigindo a imposicao de sangdes para 0 agente

que descumpriu a ordem. Neste cendrio, insere-se a responsabilizacdo civil, visando
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restabelecer o equilibrio moral ou econdmico que a vitima sofreu em decorrénciado dano que
Ihe foi causado.

Na verdade, dada a propria natureza da atividade, a responsabilidade do medico
parece inseparavel do conceito de culpa. No entanto, embora a doutrina rejeite a
responsabilidade sem culpa, na pratica jurisprudencial, ndo é incomum observar a aplicagdo
de uma verdadeiraresponsabilidade objetivaem algumas situagcdes em que se consideraque 0
médico tem a obrigacédo de alcancar um resultado especifico.

De fato, embora sejam conceitos completamente diferentes (um relacionado a
identificagdo do proprio dano, isto €, a verificacdo ou ndo do inadimplemento, e outro
associado ao fundamento da imputacdo de responsabilidade ao agente), a obrigagdo de
resultados tem sido aplicada como uma forma de responsabilidade sem culpa, e ndo como
simples inversdo do dnus probatorio.

Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justica, apenas em 2017, foram
registrados 27 mil novos processos relacionados a erros médicos, resultando em mais de 70
novos casos por dia no Brasil. De acordo com o Anudrio de Seguranca Assistencial Hospitalar
no Brasil, divulgado pelo Instituto de Estudos de Satde Suplementar (IESS), em 2017, foram
registradas 54.076 mortes devido a ma conduta profissional (Caligari, 2018).

Segundo os dados do documento, a cada hora, seis pessoas sdo vitimas de eventos
adversos causados por erro de diagnostico ou negligéncia médicano Brasil. Além disso, dados
do Superior Tribunal de Justicarevelam que, de acordo com uma pesquisa realizadaem 2020,
0 numero de a¢6es por erro médico triplicou nos ultimos anos.

Uma das teorias fundamentais na responsabilidade dos profissionais de salde é que
sua obrigacao é de "meios", ndo de "resultados". Isso significa que eles ndo estdo obrigados a
garantir a cura do paciente, mas sim a utilizar os melhores métodos disponiveis para
proporcionar uma chance razoavel de recuperacdo. Nesse contexto, a responsabilidade do
médico surge quando é comprovada uma das formas de negligéncia, imprudéncia ou impericia,
especialmente em casos de erros grosseiros que resultam em sequelas ou danos significativos

ao paciente.
3.4 Aceitacao da teoria pela doutrina e tribunais no Brasil

Importa, também, definir se a responsabilidade civil do médico é de meio ou de
resultado. Na obrigacdo de meio o profissional buscard utilizar seu conhecimento e técnica para
alcancar o resultado pretendido. J& na obrigacdo de resultado o profissional assume o
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cumprimento do resultado pactuado, estando obrigado a entregar ou conseguir o resultado

acertado (Rizzardo, 2019). Reforcando o que foi dito, Aguiar Jr. (2015) afirma que que:

A obrigacdo é de meios quando o profissional assume prestar um servico ao qual
dedicaraatencdo, cuidado e diligéncia exigidos pelas circunstancias, de acordo com o
seu titulo, com os recursos de que dispde e com o desenvolvimento atual da ciéncia,
sem se comprometer com a obten¢éo de um certo resultado. O médico, normalmente,
assume uma obrigacao de meios. A obrigagéo sera de resultado quando o devedor se
comprometer a realizarum certo fim, como, por exemplo, transportar uma carga de
um lugar a outro, ou consertare pdr em funcionamento uma certa maquina (serade
garantia se, além disso, ainda afirmar que o maquinario atingird uma determinada
produtividade). [...] Na obrigacdo de meios, o credor (lesado, paciente) devera provar
a condutailicita do obrigado, isto é, que o devedor (agente, médico) ndo agiu com
atencao, diligéncia e cuidados adequados na execugdo do contrato (Aguiar Janior,
2015, p. 511).

O exemplo de obrigacdo de meio é a prestacdo de um servico médico, surgindo um
contrato entre médico e paciente, “ndo comporta o dever de curar o paciente, mas sim o de
prestar-lhe cuidados conscienciosos e atentos conforme os progressos da medicina” (Diniz,
2020). Em regra, a responsabilidade civil do médico é de meio, porém a casos que a obrigacao
sera de resultado. Como exemplo, tem-se 0s casos de cirurgias estéticas rejuvenescedoras e
anestesias (Schaefer, 2012).

Assim, a obrigacdo por erro no diagnostico, foco do presente trabalho, serd de
obrigacdo de meio, visto que o médico ndo esta obrigado a curar o paciente, e sim de utilizar os
meios adequados para alcangar o resultado esperado.

A responsabilidade médica é um tema complexo, que envolve aspectos éticos, legais
e técnicos. No Brasil, a responsabilidade dos médicos é, em geral, considerada uma
responsabilidade civil, que pode ser subjetiva ou objetiva, dependendo das circunstancias do
caso, conforme exposto acima.

Logo, os médicos tém a obrigacdo de informar adequadamente os pacientes sobre 0s
riscos e beneficios dos tratamentos, o que impacta diretamente na responsabilizagdo em casos
de insucesso ou complicacBes, bem como, 0 ndo cumprimento dessa obrigacdo pode levar a
responsabilizagéo, especialmente se o paciente ndo foi adequadamente informado e consentiu
sem entender os riscos envolvidos.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem se posicionado em diversas decisdes sobre a
responsabilidade médica, ressaltando. De inicio tem-se a necessidade de provas, ou seja, para a
configuracdo da responsabilidade civil, é fundamental que se prove a culpa do médico, seja pela
falta de cuidado (dolo ou culpa) ou pelo ndo cumprimento da obrigacéo.

Ademais, encontra-se a Teoria do Causalismo, pois o Superior Tribunal de Justica

também enfatiza a importancia da relacdo de causalidade entre a conduta do médico e o dano
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sofrido pelo paciente. O médico ndo pode ser responsabilizado se o resultado negativo nao for
diretamente ligado a sua atuacéo.

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justicca leciona ainda, o cuidado com a
judicializacdo, uma vez que o tribunal tem alertado para os riscos da judicializacéo excessiva
da medicina, defendendo que a atividade médica deve ser analisada com critérios técnicos e
ndo meramente legais. Em resumo, a obrigacdo na responsabilidade médica € um elemento
central que influencia a andlise dos casos de litigios na area da salde, e 0 posicionamento do
Superior Tribunal de Justica reflete a necessidade de um equilibrio entre o dever do médicoe a

protecdo dos direitos dos pacientes.
3.5 Exigéncia de uma chance séria e real para aplicacdo da teoria

Como para haver comprovacao da culpa do médico é necessario uma série de provas,
a responsabilidade inerente ao profissional é subjetiva, e se dd quando um médico, no exercicio
de sua funcao, ocasiona dano ou prejuizo ao paciente por conta de a¢Ges omissas, ou seja, €
necessario que haja prova da culpa por negligéncia, impericia ou imprudéncia pelo profissional.
Tal responsabilidade encontra fundamento legal na norma do artigo 14, paragrafo 4° do Cédigo
de Defesa do Consumidor (lei n.° 8.078/90), que assim dispde: “A responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante a verificagao de culpa”.

Em casos de cirurgias com intuitos estéticos, ou seja, onde o objetivo do paciente é
melhorar a aparénciaou corrigir algo que considere imperfeito, compreende-se como doutrina,
que o medico assumird a obrigacdo de resultado esperado, uma vez que se compromete a
proporcionar o resultado pretendido. Nestas hipoteses, inverte-se o 6nus da prova quanto a
culpa; entretanto, a responsabilidade do médico continua sendo subjetiva, mas com culpa
presumida (Portilho; Costa, 2018).

No meio médico, temada presente pesquisa, a perda de uma chance pode ser entendida
como o erro de diagnostico ou pelo tratamento inadequado aplicado ao paciente, o que,
consequentemente, causa danos ou prejuizos a salde do paciente, e até mesmo a morte, em
casos isolados. Entretanto, importante ressaltar que sdo visiveis as incertezas que imperam na
area médica, motivo pelo qual devera ser comprovada a culpa do profissional. Para Nunes, tal
profissdo é baseada na confianca que a sociedade deposita em determinado profissional, pelo
seu estudo, técnica, conhecimentos e experiéncia, e é diante da quebra dessa confianca, que

deve ser imputada a responsabilidade ao mesmo. Nas palavras do autor:

[...] a legitima expectativa do cliente, no entanto, é de que o médico, profissional
perito em seu oficio, adote todas as condutas-padrdo que Ihe oferecam as melhores
condicbes de seguranga, conforme o estado da arte e as condic@es faticas do
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atendimento (Portilho; Costa, 2018, p.12).

A ideia de protecdo a vitima é tida com a aplicacdo da teoria da perda de uma chance
no meio medico, pois oferece a amenizagédo do dano causado pelo profissional, tendo em vista
gue o0 médico € e deve ser o responsavel pelo tratamento correto, a fim de diminuirao maximo
0 agravamento do caso.

Dessa maneira, acomprovacao da culpa é imprescindivel acomprovacao para que haja
a responsabilidade civil do médico, tendo como consequéncia a ndo ocorréncia do processo
judicial, caso ndo haja a provas suficientes para a concluséo do caso. O dever do profissional
de informar os riscos e todas as informacdes necessarias é prevista no Codigo de Defesa do
Consumidor, e, também, na resolu¢do CFM 1,931 do artigo 34 (17 de set. de 2009) do Cédigo
de Etica Médica.

Também € dever de todo profissional disponibilizar informac6es acerca do servico
prestado, tornando-as claras para o consumidor. A perda de uma chance, em casos onde haerro
de diagnostico, é responsabilidade civil do médico e para que haja a responsabilizacéo, de fato,
é preciso que seja obedecido tanto os pressupostos da responsabilidade, quanto os da teoria
referida.

A aplicacdo da teoria € importante para que a parte ndo fique sem reparacdo do
prejuizo. De modo que o paciente que perdeu sua chance de sobrevivéncia que adveio peloerro
no diagndstico cometido, sejaindenizado, segundo o percentual de chance perdida. A aplicacdo
da teoria é para respaldar que a vitima que perdeu sua chance de cura ou sobrevivénciapodera
ser indenizada, se presente os requisitos ja mencionados, flexibilizando, assim, o nexo de

causalidade, por meio da causalidade parcial.

4. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NA
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

4.1 Aplicagdo prética da teoria em casos de erro diagndstico

Nos tribunais brasileiros, como no caso julgado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro, a aplicacdo dessa teoria foi decisiva para condenar o médico e o plano de saude
por erro no diagnéstico. O caso demonstra que o erro do diagnéstico fechado pelo médico
comprometeu consideravelmente as chances de cura da vitima, pois esta s6 teve acesso ao
tratamento correto tardiamente. Esta decisdo revela diversos pontos importantes sobre a
responsabilidade civil em casos de erro de diagndstico médico e a fixagao de indenizacdes por

danos morais, vejamos:
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Tribunal de Justica do Rio de Janeiro TJ-RJ - APELACAO: APL 0011918-
92.2020.8.19.0002 202300106444 APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL POR ERRO DE DIAGNOSTICO MEDICO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA PARCIAL. IRRESIGNACAO DAS PARTES. REUS QUE
AFIRMAM NAO TER EXISTIDO ERRO NA CONDUCAO DO TRATAMENTO.
RECURSO DOS AUTORES PRETENDENDO A MAJORACAO DA VERBA
INDENIZATORIA FIXADA POR DANO MORAL. LAUDO PERICIAL
CONCLUIU QUE O PROCEDIMENTO ADOTADO PELO MEDICO NAO FOI O
ADEQUADO. ERRO MEDICO CARACTERIZADO. NEXO DE CAUSALIDADE
COMPROVADO ENTRE O ERRO DE DIAGNOSTICO E APERDA DA CHANCE
DE CURA OU DE SOBREVIDA DO PACIENTE. SENTENCA QUE CONDENOU
OS REUS, DE FORMA SOLIDARIA, A PAGAR A CADA UM DOS AUTORES O
VALOR DE R$ 50.000,00, A TITULO DE DANOS MORAIS. INCIDENCIA DA
SUMULA N° 343 DESTA CORTE DE JUSTICA. DANO MORAL IN RE IPSA.
SENTENCA QUE MERECE REPARO PARA MAJORAR O QUANTUM
ARBITRADO PARA R$ 100.000,00 PARA CADA AUTOR, EM OBSERVANCIA
AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE, BEM
COMO AS CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO. NEGADO
PROVIMENTO AO RECURSO DOS REUS E PARCIAL PROVIMENTO AO

RECURSO DOS AUTORES.

Neste caso, os autores sdo companheiro e filho da vitima e alegaram ter sofrido danos
devido a um erro de diagndstico por parte dos réus, pois 0 2° réu, um médico ortopedista
credenciado, fechou o diagnodstico da vitima como “Cisto de Baker com sinais de
estravasamento”. Entretanto, ndo houve melhora com o tratamento indicado pelo médico, e foi
realizada uma artroscopia, que ndo resolveu o problema. Mesmo com a piora, 0 médico insistiu
no diagnostico e tratamento ja adotados, o que levou os autores a procurarem outro médico que
constatou, ap0s uma ressonancia magnética e umabiopsia, que ndo se tratava de um mero cisto,
mas de um Sarcoma Sinovial, um tumor maligno que se originaem tecidos moles. Em razéo do
diagndstico errado, a vitima iniciou os tratamentos adequados tardiamente, o que diminuiu
drasticamente suas chances de cura, e faleceu em decorréncia do avango do cancer no seu
organismo.

O laudo pericial constatou que o procedimento realizado ndo foi o adequado,
caracterizando o erro médico e estabelecendo um nexo de causalidade entre esse erro e a perda
da chance de cura ou de sobrevida do paciente. O laudo pericial foi crucial para a deciséo, pois
comprovou a inadequacéo do tratamento. Isso reforgaa importancia da prova pericial em casos
de responsabilidade médica, onde a avaliacdo técnica é essencial para determinar a conduta do
médico. Além disso, o tribunal reconheceu a relacdo direta entre o erro diagnostico e a perda
da chance de cura, um conceito que é frequentemente utilizado em casos de responsabilidade
médica, conforme exposto ao decorrer do presente artigo. Essa conexdo e fundamental para que
haja a responsabilizacdo. A decisdo também aborda o conceito de dano moral "in re ipsa"”, que
significaque o dano é autoevidente e ndo necessita de provas adicionais. A dor e o sofrimento
causados pela perda de uma chance de cura sdo considerados danos morais que justifica a
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indenizacdo. A sentenca original fixou ainda a indeniza¢do em R$ 50.000,00, mas o tribunal
considerou que este valor deveria ser majorado para R$ 100.000,00, em fung&o dos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, levando em conta as circunstancias do caso concreto.
Essa mudanca reflete uma tendéncia de reconhecimento do impacto emocional e
psicoldgico que erros médicos podem ter sobre os pacientes e suas familias. Acerca da
solidariedade na responsabilidade a condenacdo solidaria dos réus implica que todos sdo
igualmente responsaveis pela reparacdo do dano, o0 que é uma pratica comum em casos de
responsabilidade médica quando mais de um profissional ou institui¢do esta envolvido.
Assim, a decisdo do Tribunal de Justica do RJ exposta acima reafirma principios
importantes na responsabilidade civil médica, como a necessidade de comprovacéo de erro e a
conex&o entre a conduta inadequada e o dano sofrido pelo paciente. Amajoracdo da indenizacdo
por danos morais também evidencia uma crescente sensibilidade dos tribunais em reconhecer
o sofrimento decorrente de erros médicos, alinhando-se aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Essa jurisprudéncia pode servir como um precedente importante para
futuros casos semelhantes, enfatizando a protecdo dos direitos dos pacientes e a
responsabilidade dos profissionais de satude

4.2 Analise jurisprudencial sobre a perda de uma chance em casos medicos

Ao realizar uma pesquisa jurisprudencial abrangente nos Tribunais Nacionais, por
meio da plataforma digital JusBrasil, com o objetivo de analisar a aplicacdo do direito em
relacdo a teoria da perda de uma chance nos casos concretos, foram considerados acordéos do
periodo de 2019 a 2024, bem como precedentes relevantes. Os critérios de incluséo
compreenderam acorddos publicados entre os anos de 2019 a 2024, oriundos dos Tribunais de
Justica Estaduais, cujo teor abordasse a Teoria da Perda de uma Chance de Cura em casos de
erro de diagnostico. Foram excluidos dos resultados, apds aplicacdo dos filtros disponiveis no
sitio eletrdnico Jusbrasil, os acérddos que ndo possuiam relacdo com o tema central, cujos
conteudos ndo abordavam a Teoria estudada, bem como as decisdes que tratavam de outros
tipos de erro médico que ndo o erro de diagndstico.

A pesquisa teve o propdésito de entender as interpretacGes e tendéncias atuais da
jurisprudéncia, considerando a quantidade de processos analisados e os resultados obtidos.
Ao total, foram analisados 58 processos, distribuidos entre os tribunais conforme a seguinte

quantidade de decisdes encontradas:

Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP): 14 processos;
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ): 15 processos;
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS): 8 processos;
Tribunal de Justica do Parana (TJPR): 3 processos;

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT): 10
processos;

Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC): 3 processos;

Tribunal de Justica de Roraima (TJRR): 1 processo;

Tribunal de Justica do Amazonas (TJAM): 1 processo.

Dentre os resultados analisados, observa-se que a quantidade de processos procedentes
no que concerne a aplicabilidade da teoria supera o total de processos improcedentes,
totalizando 47 casos de procedéncia, enquanto o total de decisdes pela improcedéncia da teoria
é de 11.

A analise dos 58 processos revelou que a teoria da perda de uma chance foi
amplamente aceita, com 47 casos em que a aplicacdo da teoria resultou em deciséo favoravel
ao autor. Esse cenario demonstra uma tendéncia favoravel dos tribunais em reconhecer a
validade da teoria nos casos em que se comprova a possibilidade de obtengdo de um resultado
favoravel que foi perdido devido a conduta de terceiros.

Por outro lado, 11 processos foram julgados improcedentes. As razbes para a
improcedéncia variam e podem incluir a falta de comprovacdo da chance perdida ou a
inadequacdo da teoria aos casos especificos, dependendo das particularidades de cada caso
concreto.

As informagdes coletadas sugerem que a teoria da perda de uma chance tem
encontrado espaco nas decisdes dos tribunais, refletindo umaevolugéo na formacomo os juizes
interpretam e aplicam o direito.

Dessa forma, conforme exposto ao longo do presente artigo, a aplicacdo dessa teoria é
particularmente relevante em casos que envolvem responsabilidade civil, em que a
comprovacdo da possibilidade de um resultado positivo perdido é essencial.

Além da andlise jurisprudencial realizada pelos Tribunais, a base do presente artigo
trata principalmente do entendimento e da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance
perante o Superior Tribunal de Justica.

O Superior Tribunal de Justica reconhece a teoria da perda de uma chance, que se
aplica quando o agente frustra a vitima de uma oportunidade de ganho. Com isso, as
jurisprudéncias citadas ressaltam que, apesar de incertezas, a possibilidade de indenizacao pela
chance perdida é plenamente vélida, desde que a chance seja reconhecida como um bem

autdbnomo.
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Abaixo um exemplo crucial de entendimento do Superior Tribunal de Justica da teoria

abordada:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO DAS
POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTAGAO DE CULPA AO MEDICO.
POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA
INDENIZAGAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ
vem enfrentando diversas hipoteses de responsabilidade civil pela perda de uma
chance em sua versdo tradicional, na qual o agente frustraa vitima uma oportunidade
de ganho. Nessas situacdes, ha certeza quanto ao causador do dano e incerteza quanto
a respectivaextensao, o que torna aplicavel o critério de ponderacao caracteristico da
referida teoria paraa fixacdo do montante da indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2.
Nas hipdteses em que se discute erro médico, a incerteza ndo estd no dano
experimentado, notadamente nas situacdes em que a vitima vem a ébito. A incerteza
estad na participacdo do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o dano é
causado por forcada doenga, e ndo pela falha de tratamento. 3. Conquanto sejaviva
a controvérsia, sobretudo no direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance nas situacgdes de erro médico, é
forgosoreconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em
si, pode ser considerado um bem autdnomo, cuja violagdo pode dar lugar a
indenizagdo de seu equivalente econdmico, a exemplo do que se defende no direito
americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da causalidade
proporcional. 4. Admitidaa indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser
calculado em uma propor¢éo sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A
chance, contudo, jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E necesséria uma
reducdo proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim
de reduzir aindenizacdo fixada. Acérdao Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da TERCEIRA Turma do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigraficas constantes dos autos, por
unanimidade, dar parcial provimento ao recurso especial, nos termos do voto do ()
Sr (a). Ministro (a) Relator (a). Os Srs. Ministros Sidnei Beneti, Paulo de Tarso
Sanseverino e Ricardo Villas B6as Cueva votaram com a Sra. Ministra Relatora.

O acérddo em analise abordaa aplicacdo dateoriada responsabilidade civil pela perda
de uma chance em um caso de erro médico, especificamente relacionado ao tratamento
inadequado de um paciente com cancer que resultou em dbito. A decisdo do Superior Tribunal
de Justica (STJ) destaca a complexidade da responsabilidade civil em casos em que a incerteza
ndo reside no dano experimentado, mas sim na contribui¢do do médico para o resultado fatal.
Além disso, o acordao reflete a necessidade de uma abordagem cautelosa na aplicacdo da
teoria, onde a indenizacdo deve ser calculada de forma proporcional ao prejuizo final sofrido
pelavitima, consoante jurisprudéncia REsp 1.254.141-PR também abordada no presente artigo,
a qual estabelece a fixacdo da indenizacdo pela perda de uma chance.

Logo, essaabordagem torna-se intrinsecamente essencial para evitar que a indenizacao
pela chance perdida alcance o valor total do bem (neste caso, a vida ou a cura do paciente), o
que seria desproporcional e inadequado.

A decisdo em questdo marcaum passo significativo naformacomo o direito brasileiro

lida com erros médicos e a responsabilidade civil. O reconhecimento da chance como um bem
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auténomo sugere uma evolucdo no entendimento juridico, alinhando-se a praticas adotadas em
outras jurisdi¢cdes, como a americana. I1sso pode levar a uma maior protecdo dos direitos dos
pacientes e um incentivo para que os médicos e instituicdes de saude adotem praticas mais
diligentes.

Assim, 0 acordao em apreco, ao admitir a possibilidade de indenizacéo pela perda de
uma chance em casos de erro médico, estabelece um precedente importante na responsabilidade
civil. A decisdo enfatiza a necessidade de avaliar a contribuicdo do agente para o resultado
danoso, promovendo uma analise mais justa e equilibrada das circunstancias que envolvem a
salde do paciente. A reducdo proporcional da indenizacdo, conforme previsto, reflete uma
tentativa de compensar a vitima de forma adequada, sem desconsiderar as complexidades do
dano e da responsabilidade.

Essa jurisprudéncia, portanto, pode influenciar futuros casos e promover um debate
mais profundo sobre a responsabilidade civil no @ambito da medicina, buscando sempre a justica

para as partes envolvidas.
4.3 Determinacdo do valor da indenizagdo proporcional a chance perdida

Importa destacar que ndo basta que a chance seja séria e real é preciso que se faga a
quantifica¢do das chances. De modo que “a reparacdo da chance perdida sempre devera ser
inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente perdida pela vitima” (Silva, 2013, p.
143). Portanto, ndo se trata de uma reparacéo integral da chance perdida, pois ndo se repara o
dano final e sima chance (Silva, 2013). A principal consequénciada reparacao civil pela perda
de uma chance é o estabelecimento do quantum indenizatorio.

Por sua vez, Kfouri Neto (2019) define os parametros para fixacdo do quantum da

indenizacao decorrente da perda de uma chance na seara médica:

Na estipulacdo do quantum, deve ser levada em conta a probabilidade de qual
sucedesse, sendo indenizado o porcentual de que foi privada da vitima, ou seja, ‘o juiz
apreciara, entdo, ndo o valor global dos ganhos ou perdas, mas a proporcédo deste valor
gue em concretorepresentaa frustragdo da chance, que é atribuivel ao agente segundo
as circunstincias do caso’ (Kfouri Neto, 2019, p.67).

Assim, temos que o quantum indenizatério devera corresponder a uma estimativa, ndo
a totalidade do valor maximo que se deixou de auferir, conquanto o que se repara, nesta teoria,
é a perda da chance tolhida, ndo um valor especifico.

A regra fundamental a ser obedecida na teoria da perda de uma chance é de que a
reparacgdo da chance tolhida devera ser inferior ao valor da vantagem esperada e definitivamente
perdida pela vitima (Silva, 2017).

A quantificacdo do dano recebido pela vitima, devera ser feita de maneira equitativa
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pelo juiz responsavel pelo caso, que devera partir do dano, incidindo sobre este o percentual de
probabilidade de obtencdo da vantagem esperada. Assim, para fixacdo do quantum
indenizatorio, o juiz devera partir do valor do resultado util esperado e sobre este fazer incidir

o0 percentual de chances que a vitima possuia antes do ato do ofensor.

4.4 Desafios e dificuldades préaticas, como a prova do nexo causal e mensuragdo das
chances perdidas

A natureza juridica da responsabilidade civil, no que diz respeito a Teoria da perda
de uma chance (nos casos em que o médico erra 0 diagnostico), € uma questdo bastante
discutida, uma vez que o dano e o0 nexo de causalidade sdo elementos fundamentais e
controvertidos nessa teoria.

Por isso, é necessario que haja analise de aplicacdo da teoria da perda de uma chance
na responsabilidade civil do médico, nos casos em que ocorre erro no diagnostico do paciente,
como causalidade parcial, que flexibiliza o nexo causal.

E necessario que se entenda a existéncia de duas situacdes para a aplicacio da teoria
citada. Em primeiro, os casos onde o processo aleatorio chega ao final e, em segundo, 0s casos
onde o processo aleatdrio € interrompido antes de chegar ao final, sendo que a flexibilizagdo do
nexo causal no primeiro caso, ocorre por meio da aplicacdo da causalidade parcial. Segundo
entendimento de Kfouri Neto (2019, p.107), “a perda de uma chance, no dominio médico,
atinge a causalidade, ao passo que nas demais areas da responsabilidade civil refere-se ao
prejuizo”.

Com isso, faz-se parecer mais ideal o modelo da doutrina francesa de entendimento, o
qual é defendido por Jacques Bore e John Makdisi, que afirma que os casos de responsabilidade
civil na area médica, ocorre por meio da causalidade parcial (Silva, 2013).

Finaliza-se que, para que se busque a aplicacdo da referida teoria na responsabilizagéo
do médico, em casos de erros de diagndsticos, é imprescindivel que haja flexibilizacdo do nexo
causal, uma vez que o processo aleatorio, ocasionou o dano final. Assim, com a aplicacdo da

teoria, ha melhores oportunidades de reparo da chance perdida pela vitima.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A conclusdo do trabalho destaca a importancia da responsabilidade civil no contexto
médico, especialmente a luz da teoriada perda de uma chance, bem como ressaltaa relevancia
da aplicacdo da teoria da perda de uma chance no contexto juridico, especialmente a luz das
jurisprudéncias analisadas.
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A analise jurisprudencial revela que a aplicacdo dessa teoria ndo apenas avanc¢a na
protecdo dos direitos dos pacientes, mas também provoca uma reflexdo critica sobre a
responsabilidade dos profissionais de salde. Observou-se também que a aceitacéo crescente
dessa teoria pelos tribunais reflete um avancgo significativo na protecdo dos direitos dos
pacientes, permitindo que sejam compensados ndo apenas pela perda de um resultado final, mas
também pela frustracdo de expectativas legitimas.

Além disso, a analise das decisfes judiciais evidencia a necessidade de critérios mais
claros e uniformes na aplicacdo da teoria, visando aumentar a previsibilidade e a seguranca
juridica nas relacOes entre pacientes e profissionais de salde. A consolidacao desses critérios
pode incentivar uma pratica médica mais responsavel e diligente, promovendo um sistema de
justica mais humanizado.

Os tribunais tém mostrado uma tendéncia crescente em reconhecer a perda de uma
chance como um bem juridico a ser protegido, permitindo que os pacientes sejam compensados
ndo apenas pelo resultado final, mas também pela expectativa legitima de cura.

Entretanto, a falta de uniformidade nas decis@es judiciais ainda representa um desafio
significativo. A necessidade de critérios objetivos para a aplicacdo da teoria é evidente e pode
contribuir para maior seguranca juridica nas relacBes entre pacientes e médicos. O
fortalecimento dessa teoria € crucial, pois ndo apenas assegura reparacdo pelos danos sofridos,
mas também incentiva melhorias na qualidade dos servicos de salde, promovendo um sistema
mais justo e humanizado.

Assim, 0 estudo da responsabilidade civil e dateoria da perda de uma chance se mostra
fundamental para o desenvolvimento do Direito da Salde e para a prote¢do efetivados direitos

dos pacientes.
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