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RESUMO
Considerando a evolucdo do entendimento acerca de responsabilidade civil no

ordenamento juridico patrio, especialmente quanto a aplicabilidade do moderno
instituto da Perda de Uma Chance, o presente artigo busca analisar a viabilidade da
sua aplicacdo como modalidade autbnoma de reparacdo na seara medica. Nos
moldes do entendimento delineado pelo Superior Tribunal de Justica até os dias
atuais, busca-se avaliar em que medida € possivel responsabilizar civiimente o
médico, por sua conduta culposa, pela subtracdo da chance de cura ou de uma maior
ou melhor sobrevida. Considerando que o dano em apreco resulta, em primeiro plano,
da doenca, fato inerente a vida e evidentemente fora do dominio do profissional,
discute-se: ha possibilidade de responsabilizacéo civil do médico com fundamento na
perda de uma chance? Objetivando elucidar tal questionamento, utiliza-se 0 método
de abordagem dialético e propde-se, enquanto ndo sobrevier uma solucdo normativa,
uma interpretacdo equanime na aplicacao deste instituto.

Palavras-chave: Culpa; Direito Médico; Indenizacgéo.

Eixo Tematico: Direitos, Politicas Publicas e Diversidade - DPD.

1. INTRODUCAO

A evolugéo da sociedade e os conflitos que surgem dos novos formatos das
relagbes envolvendo os atores sociais impfe a constante releitura dos institutos
juridicos a fim de assegurar a harmonizagéo do convivio social.

A responsabilidade civil, gue em sua concepc¢dao classica tinha por esséncia

sancionar o ofensor, com nitido viés punitivista, ndo se mostra mais suficiente para
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reger os conflitos sociais. O dano, que era exclusivamente patrimonial, assume novos
contornos com a admissdao, hoje ndo mais controversa, da possibilidade de
indenizacao por dano exclusivamente moral, desvinculada da esfera material e, mais
recentemente, do dano estético e existencial, atualmente admitidos no ordenamento
juridico brasileiro. A existéncia de culpa, filtro imprescindivel para responsabilizacéo
civil sob a otica punitivista, deixou der ser necesséaria para a responsabilizacdo do
ofensor, passando a doutrina, a jurisprudéncia e também o legislador, inclusive o
constitucional, a admitir a possibilidade de responsabilizacdo obijetiva,
independentemtne de prova da culpa pelo evento danoso.

Nesse novo cenario, passa-se a percceber a responsabilidade civil a partir de
uma visdo holistica permeada pela solidariedade e colaboracdo entre os atores
sociais, com aptiddo para gerar outras eficacias, desenvolvendo-se a partir dessa
percpcéao, por exemplo, a possibilidade de responsabilizacdo do agente que, com sua
conduta, faz desaparecer a probalidade de um beneficio futuro para outro individuo,
ou seja, o autor do fato, com seu comportamento, priva a vitima da chance de uma
vantagem, idéia embrionaria que dara origem a teoria da perda de uma chance.

Atualmente aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileira para reparar
situacdes faticas diversas, a teoria da chance perdida ainda carece de previsao
normativa, compreendendo, para o direito, em sintese, a probabilidade de obter uma
vantagem ou evitar uma perda.

O presente trabalho busca refletir sobre a teoria da perda de uma chance e a
viabilidade de sua incidéncia, como forma autonoma de reparacéo civil no ambito das
relacbes envolvendo médico-paciente, buscando-se responder ao seguinte
guestionamento: € possivel responsabilizar civiimente o médico, por sua conduta
culposa, pela subtracdo da chance de cura ou de uma maior ou melhor sobrevida, a
luz da Teoria da Perda de Uma Chance? Nesse sentido, problematiza-se a
(im)possibilidade de responsabilizagéo civil do profissional médico, pela perda de uma
chance do paciente, a partir da premissa de que o dano resulta, em primeiro plano, da
doenca e suas consequencias, fato inerente a vida e evidentemente fora do dominio
do profissional.

ApOs breves consideracfes historicas sobre a evolucado da responsabildiade
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civil, com utilizacdo do método de abordagem dialético, investiga-se a possibilidade
de responsabilizacéo civil do médico pela chance perdida pelo paciente, para propor,
ao final, apos reflexao sobre julgados paradigmaticos do Superior Tribunal de Justica,
uma interpretacdo equanime e minimamente parametrizada na aplicacéo da teoria da

perda de uma chance no sistema juridico brasileiro.

2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A EVOLUCAO DA RESPONSABILDIDADE
CIVIL — DA CULPA A PERDA DE UMA CHANCE

Historicamente, a responsabilidade civil foi norteada pelo pensamento
dominante de sua época. Enquanto o liberalismo foi o regime vigente, onde vigorava
a individualidade, a responsabilidade civil era subjetiva, apenas. Dessa forma, nédo se
permitia, em consonancia com os preceitos morais entdo prevalentes, que houvesse
responsabilizacdo sem a comprovacéo da culpa. Tratava-se, portanto, de um modelo
com viés mais punitivista e menos reparador.

Com o0 desdobrar da revolucdo industrial, seus reflexos levaram ao
remodelamento das relacbes sociais e, por conseguinte, dos institutos juridicos,
impactando também no viés da responsabilidade civil (AFONSO NETO, 2009). Isso,
porque a teoria subjetiva ndo mais atende a demanda oriunda das transformacées
sociais, especialmente considerando a pesada carga da prova da culpa sobre a vitima.

E nesse contexto que surge o conceito de responsabilidade objetiva,
dispensando-se a prova culpa do agente, que passa a ser presumida em algumas
situacdes, de modo que “todo dano € indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele
se liga por um nexo de causalidade, independentemente de culpa” (GONCALVES,
2012, p. 49). Contudo, permanece sendo necessario a prova de uma conduta —
comissiva ou omissiva — e de um dano interligados por um nexo de causalidade.

A partir dessa proposicao, focada na reparacéo da vitima — e ndo mais apenas
na puni¢éo do agente - abriu-se espago para percepcao de outros danos indenizaveis,
porquanto se vislumbrou a necessidade de solidariedade e coopera¢cdo no campo da
responsabilidade civil. Afinal, ndo mais percebia-se justo que a vitima suportasse 0s
prejuizos quando a teorizagao classica nao respondesse aos seus problemas.

Nesse sentido, José Jairo Gomes alerta que, ao interpretar globalmente o

evento, tendo como prisma a solidariedade e a colaboracao, o intérprete ndo deve
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considerar em primeiro plano apenas o0s aspectos econbmico patrimonais que
decorrem do evento, argumentando que “o enfoque primeiro a ser considerado deve
dizer respeito a necessidade de se tornarem mais humanos e solidarios o0s
comportamentos individuais e coletivos no ambiente social [...]” (ROSENVALD, 2017,
p. 45).

Para além disso, h& diversas situac6es na vida cotidiana em que, diante de um
ato ofensivo de um sujeito, alguém se vé privado da oportunidade de obter uma
determinada vantagem ou evitar um prejuizo. E a partir dessa percepc¢éo que surge
na Franca, na década de 60, a teoria da perda de uma chance, essencialmente
fundamentada na probabilidade de que em determinada situacdo fatica é possivel
prospectar que haveria um ganho e na certeza de que, da vantagem perdida, resultou
um prejuizo, o qual da embasa a responsabilidade do ofensor. Em sintese, ha uma
chance perdida quando, em virtude do comportamente de alguém, desaparece para
outrem a probalidade de obter um beneficio ou de evitar uma perda.

Nesse contexto, a luz da teoria da perda de uma chance, para que seja possivel
caracterizar a responsabilidade civil, basta que haja uma conduta que va de encontro
a uma obrigacéo juridica, desde que tal conduta seja voluntaria, licita ou ilicita e que
traga dano a outra pessoa (GONCALVES, 2014).

Desde o julgado inaugural que entendeu viavel a incidéncia da referida teoria
no direito brasileiro, datado do ano de 2005, no caso conhecido como “show do
milhdao” (REsp 788.459/BA, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA
TURMA, julgado em 08/11/2005, DJ 13/03/2006) (BRASIL, 2006, p. 334), constata-se
uma crescente ampliacdo da aplicacdo dessa teoria nas mais diversas areas do
direito, tanto na esfera das rela¢des privadas stricto sensu quanto na responsabilidade
civil do Estado.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MEDICO A PARTIR DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance, conforme ja referido, tem origem na
constatacdo de que acdes ou omissdes de alguns podem vir a frustrar a chance de
realizacdo de objetivos ou até mesmo sonhos de outros. Com intuito tdo somente de
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indenizar a chance perdida e ndo o objeto esperado, notadamente porque inviavel
dimensionar a extensdo de eventual dano inocorrido, a doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, apesar da auséncia uma base normativa sélida, sinalizam positivamente
ao acolhimento da teoria da chance perdida pelo sistema juridico brasileiro.

A teoria da perda de uma chance consiste na cessacao, devido a um fato
antijuridico, de um meio que possibilite a uma pessoa o0 cenario de vir a obter, no
futuro, algo que seria benéfico, e que, devido a esse fato, essa oportunidade se tornou
inviavel. Ou seja, define-se como um comportamento ilicito — acdo ou omisséo - que
acaba fazendo desaparecer a oportunidade da incidéncia de um acontecimento que
poderia gerar uma vantagem futura para a vitima ou entdo obstaria o risco de ocorrer
algum prejuizo a ela.

De acordo com essa teoria, o que se indeniza, frise-se, ndo é o resultado, pois
nao ha certeza sobre sua ocorréncia, mas sim a oportunidade perdida de se alcancar
o resultado almejado ou o prejuizo que se quer evitar caso 0 ato omissivo ou comissivo
nao tivesse sido realizado. Em outras palavras, a reparacao deve sobepesar a perda
da possibilidade de alguém auferir alguma vantagem, e ndo dos ganhos efetivamente
perdidos.

Assim, para que haja a indenizacao, além de comprovar a oportunidade perdida
de alcancar o resultado esperado, é indispensavel provar que a perda em questao €
Séria, real e certa, pois ao imputar o agente o papel de reparar o dano, deve-se
demonstrar que o dano em questao causou mesmo um prejuizo a vitima e que se o
mesmo nao tivesse ocorrido a vitima teria chances sérias, reais e certas de alcancar
o resultado esperado.

Em outras palavras, a perda de uma chance acontece “quando, em virtude da
conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar, arrumar
um melhor emprego [...]” (CAVALIERI FILHO, 2009, p. 74). Essa teoria versa sobre a
responsabilidade civil da reparagdo de um dano diferente daqueles previstos no art.
403, do Cadigo Civil, sendo, pois, uma modalidade sui generis, ja que “a expansao
dos prejuizos reparaveis € um dos principais vetores de evolucéo da responsabilidade

7

civil e é natural que mais e mais espéecies de prejuizo sejam paulatinamente



ISSN: 2316-9745
TRABALHO COMPLETO

EDUCACAO, SAUDE > :
ETECNOLOGIA >
x niversidade Franciscana

26 A 28 DE OUTUBRO DE 2021 Simpésio de Ensino, Pesquisa e Extensao

reconhecidas” (CARNAUBA, 2013, p. 17).

Ainda, para Cavalieri Filho (2009, p. 75), a chance perdida “devera caracterizar
um prejuizo material ou imaterial resultante de fato consumado, nao hipotético”, de
modo que ser “preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel
ou se nao passaria de mera possibilidade aleatéria”. Vé-se também o pensamento de
Savi (2006, p. 63) que estabelece “o fato de a situacao ser idonea a produzir apenas
provavelmente e ndo com absoluta certeza o lucro a esse ligado influi ndo sobre a
existéncia, mas sobre a valoracao do dano”. Assim, a chance de lucro tera sempre um
valor menor que a vitoria futura, o que refletira no montante da indenizacao.

A aplicagéo da referida teoria como modalidade autbnoma de responsabilidade
civildo médico é uma criacdo doutrinaria e jurisprudencial, por meio do qual se analisa
o dever de reparar um dano advindo de erro do profissional que impediu a obtencao
de um resultado almejado - desde que estatisticamente provavel, concreto e real.

No que tange especificamente ao erro do médico, por ocasido do julgamento
do recurso especial n°® 1.662.338-PR, o STJ entendeu, com fundamento em decisdes
anteriores do tribunal, pela possibilidade de aplicacdo da teoria de uma chance como
critério para apurar a responsabilidade civil quando o erro médico reduzir as
possibilidades concretas de cura do paciente, afastando a incidéncia do instituto
quando se tratar de chance remota ou improvavel de cura (BRASIL, 2013).

No caso concreto que deu origem ao precedente referido no paragrafo anterior,
0os pais de uma jovem de 21 anos de idade, saudavel, atleta e sem historico de
problemas neurolégicos, pretendiam obter compensacao por danos morais em razao
do 6bito de sua filha, argumentando ter o médico atuado com culpa (impericia) no
tratamento de urgéncia dispensado a jovem — alta hospitalar apos antendimento em
pronto socorro em vez de internacdo hospitalar- o que teria ocasionado o Obito
(BRASIL, 2013).

A concluséo do Tribunal, tendo por base a prova pericial produzida nos autos
gue apontou ser improvavel a ocorréncia do resultado e ser adequada a conduta
adotada pelo médico, foi no sentido de n&o ser possivel concluir pela existéncia de
erro crasso passivel de caracterizar uma frustacéo de chance concreta, real, com alto

grau de probabilidade (BRASIL, 2013). Por conseguinte, considerando ser remota ou
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impovavel a chance, entendeu ndo haver base fatica a ensejar a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance, afastando a caracterizacdo de erro médico passivel de
responsabilizacdo, destacando que o resultado — morte — foi um evento raro e

extraordinario ligado a ciéncia médica (BRASIL, 2013).

4. METODOLOGIA

Em termos metodoldgicos, é utilizado o método de abordagem dialético,
visando analisar qualitativamente o tema de pesquisa, desenvolvendo-se uma inter-
relacdo entre 0os assuntos abordados, utilizando-se especialmente o estudo de caso
para demonstrar o cenario atual. Quanto ao procedimento, utiliza-se o método
monografico, com fim de extrair conclusdes sobre o tema a partir da analise relacional
de um precedente judicial. Em relacdo as técnicas de pesquisa, faz-se uso da

documentacéo indireta, com pesquisa documental e bibliografica.

5. RESULTADOS E DISCUSSOES

A auséncia de previsdo normativa expressa dificulta a compreenséo e fixagéo
de diretrizes minimas habeis a conferir ao instituto segurancga juridica e evitar o
casuismo. Inobstante, ndo ha como afastar a incidéncia da teoria dos casos concretos
que sado submetidos ao julgamento do Poder Judiciario, que cresceram
consideravelmente nesses 15 anos posteriores ao embleméatico julgamento
envolvendo o caso conhecido como “show do milhdo”.

Na seara médica, entende-se pela responsabilizacdo do profissional médico
quando, por agir de forma equivocada e contraria as normas gerais da medicina, este
impede que o paciente obtenha a cura de determinada doenca ou ao menos alcance
sobrevida com qualidade que seria esperada. A perda de uma chance, ao ser aplicada
a atividade médica, ficou estabelecida como sendo teoria da perda de uma chance de
cura ou de sobrevivéncia (CAVALIEIRI FILHO, 2014).

E mister salientar que o dano ndo decorre diretamente do desfecho suportado
pelo paciente, mas sim da real possibilidade perdida por este de experimentar uma
vivéncia menos dramatica, ou seja, 0 médico ndo causa a moléstia nem o resultado,
mas por um erro de sua conduta, a existéncia do paciente é diretamente afetada.
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Conforme explanado acima, para a ocorréncia da responsabilidade civil é
necessario que coexistam ato ilicito, nexo causal e dano. No contexto em tela, o ato
ilicito decorrera do erro de procedimento, que pode ser entendido como todo ato
meédico, que compreende o conjunto das atividades de diagndstico, tratamento,
encaminhamento de um paciente e prevencao de agravos.

Ainda, salienta-se que ao definir como excludentes o estado de necessidade,
legitima defesa, exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal, caso
fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro. A chamada
“clausula de nao indenizar” também & um instituto que exclui, quando prevista em
contrato, a responsabilidade em indenizar.

Por outro lado, alguns doutrinadores manifestam-se no sentido de afastar a
aplicacao da teoria da perda de uma chance na seara médica por entender ou que 0
dano ndo decorre do ato médico ou que ndo é possivel a responsabilizacdo por se
tratar de um cenario hipotético e incerto. Entretanto, tal concepcao diverge da doutrina
majoritaria que considera o dano analisado justamente a perda de uma chance e ndo
o resultado ao qual o paciente sera vitimado.

Nesse sentido, Nancy Andrighi, Ministra do Superior Tribunal de Justica,
destaca ser :

[...] forcoso distinguir que o dano nédo se refere ao agravamento da doenca
ou o Obhito, mas sim a chance perdida de uma possibilidade de cura ou
sobrevida mais digna. Assim, a perda de uma chance de sobrevivéncia ou de
cura ‘consubstancia uma modalidade autbnoma de indenizagao, passivel de
ser invocada nas hipéteses em que ndo se puder apurar a responsabilidade
direta do agente pelo dano final. Nessas situacdes, o agente ndo responde
pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela
chance de que ele privou a paciente. Com isso, resolve-se, de maneira

eficiente, toda a perplexidade que a apuragéo do nexo causal pode suscitar”
(RESp 1254141/PR, 32 Turma, DJe de 20/02/2013) (BRASIL, 2013)

A teoria da chance perdida vem sendo acolhida pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), que em precedente
paradigmatico entendeu ser necessario, além da conduta e do nexo causal, que a
chance perdida seja real, atual e certa, acompanhada de um juizo de probabilidade
de se obter um beneficio ou evitar um prejuizo, ndo podendo se tratar de mera
possibilidade, ja que a expectativa abstrata, na dimenséao da responsabilidade civil,

nao é indenizavel.



ISSN: 2316-9745
TRABALHO COMPLETO

EDUCACAO, SAUDE >SEP : »
ETECNOLOGIA E A
B § UnivzdadqrEciscaN

26 A 28 DE OUTUBRO DE 2021 Simpésio de Ensino, Pesquisa e Extensao

6. CONCLUSAO

A perda de uma chance trata-se de teoria do direito estrangeiro, que apesar da
auséncia de previsdo normativa expressa, vem sendo internalizada pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasiliera. Por envolver tema relativamente novo no Brasil, ha
muito debate e pouco consenso sobre o tema, 0 que evidencia a urgéncia na ado¢ao
de diretrizes minimas, ainda que ndo normatizadas, para que seja evitado o
desvirtuamento, adaptacdes errbneas ou até mesmo que o instituto seja utilizado para
uma busca desenfreada de indeniza¢Bes para qualquer situacdo fatica, caindo na
chamada “industria do dano moral’.

No caso de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, a reparacdo nao ira
corresponder, frise-se, a vantagem esperada ou aos resultados pretendidos, devendo
ser quantificada com base na chance perdida. Nesse sentido, além da normatizacéo
minima sobre o tema, urge a necessidade de harmonizacdo doutrinaria e
jurisprudencial envolvendo o instituto a fim de evitar o casuismo e o ativismo, tao
prejudiciais & seguranca juridica, notadamente diante da possibilidade de desfechos
opostos em situacbes semelhantes, em especial diante da complexidade e

inerdisciplinaridade do instituto.
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