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Resumo: A teoria da perda de uma chance tem se consolidado como importante instrumento
de reparacio no ambito da responsabilidade civil brasileira, sobretudo em casos médico-
hospitalares em que o resultado ¢ incerto, mas existe probabilidade real de um desfecho mais
favoravel frustrada por conduta culposa. O presente artigo analisa criticamente a aplicacdo da
teoria sob a dtica da responsabilidade civil dos participantes da relagio médico-paciente,
buscando identificar as lacunas probatodrias, os critérios de quantificagdo do dano e a coeréncia
entre os regimes de responsabilidade objetiva e subjetiva. Utiliza-se metodologia qualitativa,
bibliografica e documental, com analise comparada entre civil law, common law e principios
Unidroit. Os resultados demonstram que, embora a teoria promova a justica compensatoria, sua
aplica¢do carece de uniformidade e rigor técnico, especialmente quanto a prova da chance séria
e mensuravel e a delimitagio do nexo probabilistico. Conclui-se que o fortalecimento
metodoldgico e legislativo da teoria pode aperfeicoar a prote¢io juridica do paciente e garantir
maior previsibilidade as decisoes judiciais.
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PERDA DE UMA CHANCE NA RELAGCAO MEDICO E PACIENTE JESUs & LAMY

Resumen: La teoria de la pérdida de una oportunidad se ha consolidado como un importante instrumento de
reparacion en el dmbito de la responsabilidad civil brasileiia, sobre todo en casos médicos y hospitalarios en los que
el resultado final es incierto, pero existe una probabilidad real de un desenlace mds favorable frustrado por una
conducta culposa. El presente articulo analiza criticamente la aplicacion de la teoria desde la perspectiva de la
responsabilidad civil de los participantes en la relacion médico-paciente, buscando identificar las lagunas
probatorias, los criterios de cuantificacion del dasio y la coberencia entre los regimenes de responsabilidad objetiva
y subjetiva. Se utiliza una metodologia cnalitativa, bibliografica y documental, con un andlisis comparativo entre
el derecho civil, el derecho anglosajon y los principios UNIDROIT. Los resultados demmuestran que, aunque la
teoria promueve la justicia compensatoria, su aplicacion carece de uniformidad y rigor téenico, especialmente en lo
que se refiere a la prueba de la posibilidad seria y mensurable y a la delimitacion del nexo probabilistico. Se
concluye que el fortalecimiento metodoldgico y legislativo de la teoria puede mejorar la proteccion juridica del paciente
Y garantizar una mayor previsibilidad de las decisiones judiciales.

Palabras clave: Derecho civil; conducta médica; daiios morales; daitos materiales; frustracion del paciente.

Abstract: The theory of loss of opportunity has established itself as an important instrument of redress in
Brazilian civil liability, especially in medical and hospital cases where the final outcome is uncertain, but there is
a real probability of a more favorable outcome frustrated by culpable conduct. This article critically analyzes the
application of the theory from the perspective of civil liability of participants in the doctor-patient relationship,
seefing to identify gaps in evidence, criteria for quantifying damages, and consistency between strict and fanlt-based
liability regimes. 1t uses qualitative, bibliographic, and documentary methodology, with a comparative analysis
between civil law, common law, and UNIDROIT principles. The results show that, although the theory promotes
compensatory justice, its application lacks uniformity and technical rigor, especially regarding the proof of serious
and measurable chance and the delimitation of the probabilistic nexus. 1t is concluded that the methodological and
legislative strengthening of the theory can improve the legal protection of patients and ensure greater predictability
in judicial decisions.

Keywords: Civil liability; loss of chance; Probabilistic Damage; case lawy damage guantification.

Summario: La teoria della perdita di un'opportunita si ¢ affermata come importante strumento di riparazione
nell'ambito della responsabilita civile brasiliana, soprattutto nei casi medico-ospedalieri in cui il risultato finale ¢
incerto, ma esiste una reale probabilita di un esito pin favorevole frustrato da una condotta colposa. 11 presente
articolo analizza criticamente ['applicazione della teoria dal punto di vista della responsabilita civile dei
partecipanti al rapporto medico-paziente, cercando di identificare le lacune probatorie, i criteri di quantificazione
del danno e la coerenza tra i regini di responsabilita oggettiva e soggettiva. Si utilizza una metodologia qualitativa,
bibliografica ¢ documentale, con un'analisi comparata tra civil law, common law e principi UNIDROIT. 1
risultati dimostrano che, sebbene la teoria prommova la giustizia compensativa, la sua applicazione manca di
uniformita e rigore lecnico, soprattutto per quanto riguarda la prova della possibilita seria e misurabile e la
delimitazione del nesso probabilistico. Si conclude che il rafforzamento metodologico e legislativo della teoria pno
migliorare la protezione ginridica del paziente ¢ garantire una maggiore prevedibilita delle decisioni gindiziarie.

Parole chiave: Diritto civile; condotta medica; danno morale; danno materiale; frustrazione del paziente.

Introdugao

A responsabilidade civil no campo da saide é um dos temas mais complexos e
desafiadores do direito contemporaneo, sobretudo diante da multiplicidade de atores
envolvidos na prestacao do servico médico-hospitalar.

Nesse contexto, a teoria da perda de uma chance tem ganhado crescente atengio
doutrinaria e jurisprudencial como um importante desdobramento da responsabilidade civil,
especialmente para lidar com situacSes em que nao se pode afirmar com certeza que o dano
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final resultou da conduta do agente, mas se pode constatar que houve a frustragdo de uma
chance concreta de um resultado benéfico.

Originaria do direito francés, essa teoria passou a ser reconhecida como forma
autonoma de dano indenizavel a partir do momento em que se entendeu que o ordenamento
juridico deve tutelar expectativas legitimas e chances reais frustradas por atos ilicitos.

No Brasil, embora ainda nao haja positivacao expressa da teoria, sua aplicagao tem sido
admitida com base nos principios da responsabilidade civil, como o da reparagao integral
(art. 944, CC) e da funcio social do contrato (art. 421, CC), além da protegao da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 111, da CF/88) e da satide como direito fundamental (art. 6° e art.
196 da CF/88).

A aplicagao da teoria tem especial relevancia no ambito da responsabilidade civil
médica, onde frequentemente o nexo causal entre a conduta do médico, do hospital ou do
plano de saude e o dano final (morte, agravamento do quadro, perda da fungdo) é incerto ou
estatisticamente improvavel.

Nessas situagoes, o ordenamento juridico passou a considerar o dano a chance, isto ¢,
a perda da oportunidade de cura, melhora ou sobrevida, como passivel de reparacao, desde
que demonstrada a existéncia de uma probabilidade séria e real de resultado favoravel,
frustrada por uma conduta culposa.

Casos tipicos incluem atrasos no diagndstico ou na realizacdo de exames essenciais,
negativa de cobertura por parte do plano de saide que impede o inicio de tratamento
adequado, ou ainda falhas estruturais e administrativas por parte de hospitais que
comprometem a continuidade do cuidado, se o dano adveio de falas estruturais ou
administrativas, a responsabilizacio do estabelecimento de satide pode ser objetiva (art. 14
do CDC), enquanto que o dano decorrente de atuac¢ao do profissional da saide permite a
responsabiliza¢do objetiva para o estabelecimento de satde, se o profissional ¢ servidor (art.
37, § 6° da CF), empregado ou preposto (art. 932, IIT e 933 do CC), ou subjetiva, se o
profissional ¢é liberal (art.14, {4°do CDC).

O problema central de pesquisa é: quais sao os critérios juridicos e probatérios
adequados para caracterizar e quantificar a perda de uma chance indenizavel nas relagoes
médico-hospitalares brasileiras? Parte-se da hipétese principal de que a indenizagao pela
perda de uma chance exige probabilidade séria, real e mensuravel, e das hipoteses secundarias
de que: (1) hospitais e operadoras respondem objetivamente pelos defeitos do servigo, nos
termos do CDC; (ii) a responsabilidade do médico é, em regra, subjetiva, conforme o art. 14,
§4°, do CDC; e (iii) a quantificagao deve refletir o grau de probabilidade ex ante perdida,
evitando dupla contagem com lucros cessantes.

Os objetivos especificos incluem: (a) analisar a evolugao tedrica e jurisprudencial da
teoria da perda de uma chance; (b) examinar a compatibilidade da teoria com o sistema
brasileiro de responsabilidade civil; (c) propor critérios técnicos para a afericio e
quantificagdo da chance perdida; e (d) sugerir aprimoramentos normativos que reforcem a
seguranca juridica e a prote¢ao do paciente.

A reflexdo proposta se insere no esfor¢o doutrinario de ampliar a compreensao sobre
as novas modalidades de dano e de fortalecer os mecanismos de responsabilizagao e prote¢ao
do paciente enquanto parte vulneravel na relagdo de consumo e na cadeia de prestagao de
servicos médicos.
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Método

A pesquisa adota abordagem qualitativa, de natureza exploratéria, com base em revisio
bibliografica e analise documental. Foram selecionadas obras doutrinarias nacionais e
estrangeiras publicadas entre 1994 e 2025, bem como precedentes do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e tribunais estaduais. Os critérios de inclusio contemplaram textos que
tratassem da teoria da perda de uma chance sob perspectiva civil, médica ou contratual.
Foram excluidas fontes opinativas sem respaldo técnico e decisdes sem fundamenta¢ao em
precedentes vinculantes. As bases consultadas incluiram o portal do STJ, JusBrasil, Scielo,
LexML e Google Scholar. O recorte temporal abrangeu publicagoes e julgados dos dltimos
trinta anos. A estratégia de analise combinou interpretacio juridico-comparada e avaliagao
critica de coeréncia tedrica, observando limitagdes como a escassez de dados empiricos e a
dispersao terminoldgica entre autores.

Resultados

1 Teoria da Perda de uma Chance

1.1 Origem e consolidagdo na Franga

A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) surgiu no direito francés como uma
alternativa a rigidez do nexo causal tradicional, que exigia a prova cabal de que uma conduta
ilicita causou diretamente um dano.

A necessidade de superar esse entrave se mostrou especialmente relevante em casos
médicos e esportivos, nos quais nem sempre é possivel estabelecer uma ligacao direta entre
a conduta e o resultado, mas onde se pode provar que uma chance séria e real de alcangar
um resultado favoravel foi perdida por culpa de algum terceiro.

O marco inicial da aplicacao da teoria na Franca ¢é atribuido a jurisprudéncia da Corte
de Cassagao, notadamente a decisdo no caso "Bore/ ¢. Société du Journal Le Petit Parisien", que
envolvia um jornalista que perdeu a chance de um prémio por erro do jornal. Foi no século
XIX, mais precisamente no dia 17.07.1889, a Corte de Cassagdo francesa conferiu a
indenizagdo de um demandante pela atuagdo culposa de um oficial ministerial que extinguiu
todas as possibilidades da demanda lograr éxito, mediante normal procedimento (Peteffi
Silva, 2013, p. 11).

Trata-se de uma decisao paradigmatica do Tribunal de Apelagao de Paris que envolveu
o jornalista Borel, o qual alegava que a publicagao de uma reportagem inveridica pelo jornal
Le Petit Parisien o teria impedido de conquistar uma oportunidade profissional importante,
mais precisamente, a indicacdo para um cargo politico de prestigio.

Neste julgamento, o tribunal reconheceu que a chance real e séria de obter uma
vantagem poderia ser objeto de indenizagdo, ainda que nio se pudesse provar com certeza
que o resultado seria necessariamente alcan¢ado.
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Assim, a corte acolheu a ideia de que a perda de uma expectativa razoavel, quando
frustrada por ato culposo de outrem, pode gerar direito a compensagio.

Esse entendimento rompe com a exigéncia tradicional do nexo de causalidade direta
entre o ato ilicito e o dano final. A inovacgao foi admitir que a perda de uma possibilidade,
ainda que incerta, também constitui prejuizo indenizavel.

Na Franga, aplica-se a teoria da perda da chance na seara administrativa,
principalmente no que se refere ao problema das leis de validagao. (Sallet, 1994, p. 23)

O caso Borel ¢ citado pela doutrina como um dos precedentes relevantes na formagao
da responsabilidade civil, sobretudo no direito europeu, sendo posteriormente mencionado
também no contexto juridico brasileiro, onde a teoria tem sido aplicada, sobretudo, nas
esferas médica, administrativa e contratual, com o tempo, a doutrina francesa consolidou os
requisitos da teoria, a existéncia de uma chance real e séria; a frustracao dessa chance por ato
culposo ou ilicito e a possibilidade de quantificacio do dano com base em critérios objetivos
ou probabilisticos.

Doutrinadores como Jean Carbonnier e Philippe Brun foram essenciais para o
desenvolvimento tedrico da tese na Franca (Carbonnier,1995/Brun,2023), ao tratar da
chance como um interesse juridicamente tutelado, capaz de gerar reparacao, ainda que o dano
final (por exemplo, a morte ou a perda de um contrato) nao possa ser atribuido com certeza
a conduta do agente.

1.2 Adaptagao em outros paises

A teoria, inicialmente restrita a tradicdo Civi/ Law, foi aos poucos adotada, com
variagOes, em outros ordenamentos juridicos, especialmente diante da complexidade das
relagdes contratuais ¢ da demanda por maior equidade nas decisoes judiciais.

O sistema juridico do Ciwi/ Law, também conhecido como Direito Romano-
Germanico, ¢ uma das principais familias do direito contemporaneo. Sua origem remonta ao
Direito Romano classico, consolidado no século VI pelo imperador Justiniano por meio do
Corpus [uris Civilis, obra que se tornou a base estrutural para a organizac¢ao juridica de diversos
paises da Europa continental e, posteriormente, de outras partes do mundo (Tavares, 2013).

Diferentemente do Common Law, cuja formacao baseia-se na jurisprudéncia e nos
precedentes judiciais, o Cwi/ Law estrutura-se predominantemente em leis escritas e
codificadas. Essa codificagao confere sistematizagao ao ordenamento juridico, permitindo
que as normas sejam organizadas de maneira légica e acessivel. Nesse modelo, o legislador
ocupa papel central na criagao do direito, enquanto o juiz atua como intérprete e aplicador
da norma legal (Diniz, 2021).

A consolidagao do Civil Law moderno ocorreu a partir dos séculos XVIII e XIX, com
a promulgacio de codigos fundamentais como o Cédigo Napoleonico (1804), na Franga, e
o Burgerliches Gesetzbuch — BGB (1900), na Alemanha. Esses cédigos influenciaram
diretamente paises como Italia, Espanha, Portugal e, especialmente, o Brasil, cujo primeiro
Codigo Civil foi instituido em 1916, seguido pelo Codigo vigente de 2002 (Gagliano;
Pamplona Filho, 2022).

No plano do direito internacional privado, merece especial relevo o tratamento
conferido a reparacdo dos danos pelos principios Unidroit sobre contratos comerciais
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internacionais, documento de carater supranacional que reine normas de aplicagdo
amplamente reconhecida como modelo para a uniformizagao do direito contratual.

O artigo 7.4.2 desses Principios estabelece o principio da reparagao integral, ao dispor
que: “A parte lesada tem direito a ser colocada na situacao em que estaria caso o contrato
tivesse sido devidamente cumprido” (Unidroit, 2016, p. 260). Esse dispositivo confirma que
a indenizagiao nao deve restringir-se a aspectos meramente patrimoniais imediatos, mas sim
abranger todos os prejuizos efetivamente sofridos, compreendendo danos emergentes e
lucros cessantes, de modo a restabelecer o equilibrio rompido pelo inadimplemento.

Tal orientagdo encontra consonancia com o ordenamento juridico brasileiro, que no
art. 944 do Cédigo Civil também consagra que “a indeniza¢ao mede-se pela extensao do
dano”, reafirmando a necessidade de recomposicao plena do lesado. Nota-se, portanto, a

5 b 5
harmonia entre a legislacao interna e os parametros internacionais, revelando a importancia

gislag )
de se interpretar o principio da responsabilidade civil a luz de uma perspectiva comparada e
global.

A acolhida do principio da reparagao integral pelos Principios Unidroit demonstra a
crescente valorizacao de critérios uniformes no direito contratual internacional, funcionando
como elemento interpretativo relevante para sistemas juridicos nacionais que buscam
assegurar maior efetividade e justica nas relagdes obrigacionais.

Sendo que a recepgao dessa teoria nos diversos ordenamentos revela uma tendéncia
comum de ampliar o conceito de dano e flexibilizar o nexo causal em nome da tutela de
direitos existenciais, econdémicos e de personalidade.

Embora com diferencas conceituais e praticas, a perda de uma chance torna-se um
importante instrumento de justiga civil, refletindo uma sensivel evoluc¢do da responsabilidade
civil contemporanea.

1.2.1 Italia

2

Na Italia, a "perdita di una possibilita” é aceita com reservas, sendo que a doutrina italiana,
influenciada pelo Cédigo Civil que exige prova clara do dano e do nexo causal (TALIA.
Codice Civile. Regio Decreto n. 262, di 16 marzo 1942. Art. 2043), inicialmente demonstrou
resisténcia a teotia.

Contudo, decisoes recentes do Tribunale di Milano e da Corte di Cassazione, O Tribunale
di Milano é um tribunal de primeira instancia da justi¢a ordinaria italiana, localizado na cidade
de Milao, regiao da Lombardia. Trata-se de uma instancia judicial de competéncia geral,
atuando tanto em matéria civil quanto penal. (Itdlia. Corte di Cassazione. Massimario delle
decisioni della Corte Suprema di Cassazione. Roma: Corte Suprema di Cassazione,)

Ele é conhecido por lidar com casos de grande repercussao, especialmente ligados ao
direito empresarial, financeiro e a criminalidade organizada, dada a relevancia econémica e
social de Milao na Italia.” (Civile Cassazione, 2019 passaram a reconhecer a teoria
principalmente em litigios médicos e contratuais, exigindo a demonstracio de uma
probabilidade significativa de resultado favoravel frustrado por erro do agente.
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1.2.2 Alemanha

Na Alemanha, que possui uma tradigdo mais objetiva e sistematizada da
responsabilidade civil, a doutrina e jurisprudéncia sao mais cautelosas. O sistema germanico
costuma resistir a indeniza¢ao de danos hipotéticos.

No entanto, a Bundesgerichtshof (BGH Federal Court of Justice. Federal Conrt of Justice
(Bundesgerichtshof — BGH): Functions and Structure. Karlsruhe: BGH, 2025) “I'ribunal Federal de
Justica da Alemanha, sendo a mais alta instancia da jurisdi¢do ordinaria no pais. Ele atua
como corte de cassagao (Revisionsgericht), responsavel por revisar decisdes de tribunais
inferiores em matérias civis e penais. Sua sede principal esta localizada em Karlsruhe, com
uma camara penal adicional em Leipzig.” (Federal Court of Justice, 2025; Germany judicial
system overview, 2025) tem admitido, em casos excepcionais, a indenizagdo por perda de
chance, especialmente em situagoes contratuais em que a confianga legitima é violada (relagao
com o principio da Trex und Glanben, boa-fé objetiva).

1.2.3 Estados Unidos

Nos Estados Unidos, o sistema common law desenvolveu a doutrina da "loss of a
chance", particularmente no campo do direito médico. A teoria foi inicialmente aplicada em
casos de negligéncia médica, como em Herskovits v. Group Health Cooperative (Washington
Supreme Court, 1983), que reconheceu o direito a reparagao mesmo quando o erro médico
apenas reduziu as chances de sobrevivéncia do paciente, O ponto central foi se a redugao da
chance de sobrevivéncia, mesmo que inferior a 50%, poderia ser considerada um dano
indenizavel. (Larroumet, 2008)

As circunstancias do caso baseiam-se em que “Herskovits, foi um paciente com
sintomas de cancer pulmonar, teve seu diagnostico atrasado por negligéncia médica. Como
resultado, suas chances de sobrevivéncia, que ja eram limitadas (cerca de 39%), foram
reduzidas ainda mais para cerca de 25% apds o erro.” (Herskovits V. Group Health
Cooperative of Puget Sound, 1983).

A Corte decidiu que a reducao significativa da chance de sobrevivéncia causada pela
negligéncia médica é suficiente para levar o caso a julgamento, utilizando um critério
estatistico de “preponderiancia da evidéncia” (mais de 50% de chance), embora haja
divergéncia sobre se a chance perdida deve ser tratada como o préprio dano ou como um
fator de reducao do quantum indenizatério.

1.2.4 Brasil

A teoria da perda de uma chance tem ganhado espago no direito brasileiro como
mecanismo de responsabilizagao civil em situa¢des em que um sujeito, em razao de conduta
ilicita de outrem, perde uma oportunidade real e séria de alcancar um resultado benéfico,
embora incerto.

O Superior Tribunal de Justica (ST]), no julgamento do Recurso Especial n.
1.662.338/SP (2015/0307558-0), julgado em 02 de fevereiro de 2018, enfrentou novamente
os limites de aplicacao dessa teoria, especialmente em contextos educacionais e profissionais.
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No caso em analise, a autora alegava ter sofrido prejuizos decorrentes de atraso na
renovagao de matricula em curso de enfermagem, o que a teria impedido de concluir a
graduagao no prazo regular. Em consequéncia, argumentava ter perdido a chance de
ingressar mais cedo no mercado de trabalho, obter emprego e progredir profissionalmente.

O cerne da controvérsia foi verificar se a situagdo concreta permitiria a aplicagio da
teoria da perda de uma chance, fundada no artigo 927 do Cédigo Civil de 2002, que preve a
obrigagdo de reparar o dano causado por ato ilicito.

O STJ, entretanto, entendeu que nao havia comprovagdo de uma oportunidade
concreta e séria perdida pela autora. A decisio destacou que a teoria da perda de uma chance
nao pode ser aplicada de maneira especulativa ou meramente conjectural, devendo estar
apoiada em um grau razoavel de certeza quanto a ocorréncia de beneficio frustrado.

Dessa forma, o Tribunal concluiu que a situagao apresentada nao extrapolava o campo
das expectativas incertas, nao sendo possivel responsabilizar a instituicio de ensino por
prejuizos baseados em hipdteses de inser¢ao no mercado de trabalho ou progressio
profissional.

Segundo a relatora, Ministra Nancy Andrighi, a aplicagao da teoria exige que a “chance
perdida seja real e séria, ndo se confundindo com meras expectativas, esperangas ou

probabilidades remotas” (STJ, REsp 1.662.338/SP, 2018).

Assim, manteve-se a decisao que negava indeniza¢ao por danos materiais e morais,
delimitando a teoria da perda de uma chance a hipéteses em que exista efetiva probabilidade
de sucesso frustrada pela conduta ilicita.

A decisao tem repercussdes importantes na esfera da responsabilidade civil objetiva do
Estado por falha no servigo de saude publica, ampliando o campo de prote¢iao do paciente
enquanto sujeito de direitos fundamentais.

Essa jurisprudéncia contribuiu para o amadurecimento da doutrina brasileira sobre o
tema, ao afastar interpretacOes rigidas sobre o nexo causal e permitir uma responsabilizacio
mais justa e proporcional em casos nos quais a certeza do dano final é inalcangavel, mas ha
clara frustragao de uma expectativa legitima.

O ST]J é uniforme em exigir que a chance seja real, séria e demonstravel, o juiz devera
avaliar, com base em provas e elementos concretos, a probabilidade de obtencao do resultado
que foi frustrado.

Com isso, o tribunal legitima a Teoria da Perda de uma Chance como uma ferramenta
juridica eficaz para assegurar repara¢ao proporcional, razoavel e equitativa, promovendo o
acesso a justica e a efetivacao dos direitos fundamentais.

Na doutrina brasileira, autores como Sérgio Cavalieri Filho (2022) e Flavio Tartuce
(2021) defendem que a teoria da perda de uma chance deve ser aplicada com parcimonia,
para evitar a banalizagdo do instituto e a transformagdo do Poder Judiciario em instancia de
reparacao por danos meramente especulativos.

Autores, p.ex. Sérgio Savi, Gustavo Tepedino, entre outros) sustentam que a perda de
uma chance deve ser tratada por um juizo probabilistico: o direito repara a probabilidade e
nao o resultado certo. A doutrina indica critérios de prova e modelos de quantificagao
(multiplicagao do dano pelo percentual de probabilidade). A literatura enfatiza, também, a
necessidade de clareza conceitual entre dano emergente, lucros cessantes e dano por perda
de chance.
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A pratica do Superior Tribunal de Justica, tende a um padrio probatério mais exigente,
o tribunal frequentemente afasta a teoria quando a chance alegada ¢ demasiado remota ou
quando falta prova robusta sobre a probabilidade que existia antes do ato ilicito. Em outras
palavras: o STJ] controla estritamente a extensdo da teoria para evitar reparacoes
especulativas.

A alguns posicionamentos existem correntes doutrinarias mais favoraveis a uma
aplica¢ao mais flexivel da técnica, especialmente em contextos médico-hospitalares, em que
o tisco e a aleatoriedade sao inerentes.

Autores como Savi, (SAVI 2000), defendem que, em certas hipdteses, o sistema
probatorio e o laudo pericial podem permitir uma mensuragao razoavel da probabilidade,
autorizando a indeniza¢ao mesmo quando o resultado era incerto. A tensio doutrinaria esta
em definir até que ponto flexibilizar o 6nus da prova sem sacrificar seguranga juridica.

O STJ admite que a indenizagao represente a chance perdida (ndo o todo do proveito
hipotético) e que a quantificagao deve observar o grau de probabilidade; entretanto, muitas
decisbes deixam a prudéncia do juizo de origem (ou ao tribunal a possibilidade de
manutengao da sentenga) a concretizag¢ao do calculo, o que pode gerar desigualdades.

Entretanto a doutrina oferece ferramentas de mensuragao, Savi expde que a
indenizagao pode ser calculada a partir de modelos de probabilidade, como a multiplicagao
da percentagem de chance perdida pelo valor econémico do resultado esperado, trazendo
exemplos doutrinarios franceses e italianos. Ele também ressalta a utilizacdo de estatisticas,
laudos periciais e padrées de mercado como critérios de quantificagao. (Savi, 2006)

A doutrina de (Terre, 2009) também sugere cautelas metodologicas (evitar dupla
compensagao com lucros cessantes, por exemplo). Ha, assim, proposta técnica robusta que
o Judiciario parcialmente incorpora, mas nem sempre aplica plenamente por receio de
especulagao.

A teoria da perda de uma chance representa uma resposta contemporanea aos limites
da responsabilidade civil classica, oferecendo uma via de repara¢ao mais justa em cenarios de
incerteza fatica e causal.

Ainda que sua aplicagdo varie entre os ordenamentos, a tendéncia é de crescente
aceitagdo, especialmente em areas como a medicina, o direito do consumidor e o direito
contratual.

Ao reconhecer que a frustracao de uma oportunidade concreta constitui uma forma
autonoma de dano, a teoria fortalece a protegao de interesses legitimos e refor¢a a fungio
social da responsabilidade civil, a0 mesmo tempo em que impde ao julgador o dever de
fundamentar de maneira precisa a existéncia da chance e a extensao do dano.

Além do sistema unico de saide que pode trazer descontentamento para o paciente e
sua familia, o sistema de saidde suplementar é campo para ainda mais fértil para esse tipo de
situagdes, visto que existe uma relacao contratual e a saude virou um bem de consumo.

Sendo assim, os casos envolvendo a responsabilidade médica e dos planos de saude se
tornaram muito comuns no sistema judiciario.

RBDC 25, jan./dez. 2025 - ISSN 1983-2303 (eletronica)

- 391 -



PERDA DE UMA CHANCE NA RELAGCAO MEDICO E PACIENTE JESUs & LAMY

2 Responsabilidade do Sistema de Satde Suplementar

Embora, a teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro tenha
envolvido a prestacio de servico publico de saude, seus fundamentos reverberam
diretamente no sistema de saude suplementar, que é regulado pela Lei n® 9.656/1998 e
fiscalizado pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS).

A crescente judicializa¢ao da saide suplementar tem evidenciado situa¢des em que a
negligéncia na autorizagdo de procedimentos, a omissao no diagndstico precoce € o
fornecimento tardio de tratamentos podem frustrar a chance real de cura, sobrevida ou
melhora da qualidade de vida do paciente. Nesse cenario, a teoria se apresenta como
ferramenta adequada para responsabilizar operadoras de planos de saude por danos que,
embora incertos em seus resultados, sio certos em sua frustracio.

O sistema de satde suplementar envolve uma relagao contratual entre o beneficiario e
a operadora, regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), tal entendimento foi
consolidado pela Sumula 469/ST] — “Aplica-se o Cddigo de Defesa do Consumidor aos
contratos de plano de saidde.”

Aprovada em 2011, ¢ a consolidacao do entendimento jurisprudencial. Em virtude da
vulnerabilidade técnica do consumidor e da natureza essencial do servigo prestado, a
jurisprudéncia tem aplicado a responsabilidade objetiva das operadoras, com base no artigo
14 do CDC: “Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdao dos servigos, bem como por informagoes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicao e riscos.”

Quando ha recusa indevida de cobertura, atraso injustificado na autorizag¢io de
procedimentos, ou descumprimento das diretrizes clinicas estabelecidas pela ANS, as
operadoras incorrem em conduta ilicita passivel de reparagao.

Nessas hipoteses, a perda de uma chance pode configurar um dano indenizavel
autonomo, ainda que o nexo causal entre a recusa e o desfecho clinico do paciente nao possa
ser estabelecido com certeza.

Assim, mesmo que o resultado nao seja comprovadamente atribuivel a conduta da
operadora, a supressio da chance de cura ou melhora é suficiente para configurar a
responsabilidade.

As diversas ac¢Oes judiciais que versam sobre negativas de tratamento e demora no
direito do paciente ser devidamente atendido demonstra uma pratica corriqueira dos planos
de saude em reter um direito do paciente, a doutrina tem acompanhado essa amplia¢ao do
conceito de dano no setor privado de saude. Segundo Claudia Lima Marques: “A protecao
do consumidor-paciente demanda um olhar sensivel ao tempo do tratamento e a chance
perdida, pois a demora ou a recusa indevida pode eliminar a tnica possibilidade de cura.”
(Marques, 2016, p. 91)

Ao se contratar um plano de satde, os consumidores buscam a garantia contra riscos
futuros, pagando para ter seguranca e previsibilidade quanto a eventuais necessidades de
cuidados médicos e hospitalares, especialmente em casos de urgéncia e emergéncia.

Outrossim, na segura licdo da doutrinadora consumerista Claudia Lima Marques,
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"O objeto principal destes contratos ¢ a transferéncia (onerosa e
contratual) de riscos referentes a futura necessidade de assisténcia
médica ou hospitalar. A efetiva cobertura (reembolso, no caso dos
seguros de reembolso) dos riscos futuros a sua saude e de seus
dependentes, a adequada prestacao direta ou indireta dos servigos
de assisténcia médica (no caso dos seguros pré-pagamento ou de
planos de saude semelhantes) é o que objetivam os consumidores
que contratam com estas empresas.”

(Marques- 2016 p. 192/193)

No Superior Tribunal de Justica (STJ), hd diversos julgados, como: REsp
1.280.825/R]/Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino — 3* Turma — Julgado em 28/08/2012.
O STJ entendeu que a recusa indevida de cobertura por plano de saude gera dano moral in
re ipsa.

Como também o Aglnt no AREsp 1.264.459/SP — Rel. Min. Marco Buzzi — 4* Turma/
Julgado em 20/08/2019. Firmou o entendimento de que a recusa injustificada de tratamento
de urgéncia ofende o direito fundamental a saude e gera responsabilidade civil.

Visto que compromete a saude e tranquilidade do consumidor. que reafirmaram a
responsabilidade da operadora de plano de saidde por negativa indevida de tratamento,
reconhecendo que a recusa injustificada compromete a vida e a saide do paciente, ensejando
reparagao por danos morais

A jurisprudéncia do STJ tem se consolidado no sentido de que a negativa de cobertura,
especialmente em casos de urgéncia ou de procedimentos essenciais, configura ofensa a
direitos fundamentais.

Como no julgamento do Supetior Tribunal de Justica. REsp 668.216/SP. Rel. Min.
Carlos Alberto Menezes Direito. 3* Turma. Julgado em 15 mar. 2007, que nesse caso, o STJ
entendeu que a recusa de cobertura de tratamento médico essencial pelo plano de saude ¢é
abusiva e viola a boa-fé objetiva, a fung¢ao social do contrato e a dignidade da pessoa humana,
fundamentos que se conectam diretamente aos direitos fundamentais.

Em complemento, Maria Helena Diniz afirma que “a responsabilidade civil no campo
médico-hospitalar, inclusive nas relagdes com planos de saude, deve ser orientada pela
seguranca do consumidor e pela prote¢io do bem juridico maior: a vida e a saide do
paciente” (Diniz, 2021).

Sendo assim, a atuagdo estatal, por meio da ANS e do Poder Judiciario, tem papel
essencial na contenc¢ao de abusos e na imposi¢ao de repara¢io por danos morais e materiais,
com o objetivo de garantir um sistema de saude suplementar mais eficiente, ético e voltado
ao interesse publico.

2.1 Responsabilidade Profissional Médica

A responsabilidade, como a forma do descumprimento do dever moral, com base nos
ensinamentos de Luiz Lima Langaro (2011, p. 20), pode ser entendida como

"uma consequéncia do dever cumprido, pois quem cumpre um
dever de consciéncia se mostra inteiramente responsavel pelo ato
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praticado. Todavia, para existéncia dessa responsabilidade, esse é o
requisito essencial que o atendimento do dever tenha sido
integralmente livre, por isso que a liberdade do agente ¢é
caracteristica peculiar a responsabilidade”.

Além disso, a responsabilidade se estende também as falhas dos profissionais e
hospitais credenciados quando ha relagao de preposicao, pois a operadora responde pelos
atos de seus prestadores na cadeia de consumo, como estatui o Codigo Civil: “Art. 932. Sao
também responsaveis pela reparagao civil: [...] III - o empregador ou comitente, por seus
empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio
dele”.

E comum nos casos em que o médico, por negligéncia, nio oferece tratamento
adequado, frustrando uma possibilidade real de cura ou melhora do paciente.

Irany Novah Moraes diz ser esta examinada a partir do que o médico “fez e ndo deveria
ter feito, deixou de fazer e deveria ter feito, falou e ndo deveria ter falado ou, ainda, nio falou
e deveria ter falado” (Moraes, 1995, p. 239)

A teoria da perda de uma chance, originada na jurisprudéncia francesa, vem sendo cada
vez mais aceita no ordenamento juridico brasileiro, especialmente em casos nos quais o nexo
causal direto entre a conduta médica e o resultado (6bito ou agravamento do quadro clinico)
nao pode ser plenamente estabelecido, mas é possivel demonstrar que o médico frustrou
uma probabilidade concreta de um desfecho mais favoravel.

No campo médico, essa teoria é frequentemente aplicada em situa¢oes de omissao de
diagndstico, atraso em exames ou tratamentos, ou descumprimento de protocolos clinicos.
A jurisprudéncia brasileira, reconhece que mesmo a perda de uma chance de cura pode ser
indenizavel, desde que provada a existéncia de uma oportunidade significativa e nao
meramente hipotética.

Segundo o entendimento jurisprudencial e doutrinario, indenizac¢ao por perda de uma
chance nao visa compensar a perda total do bem final (como a vida ou a saide), mas sim a
frustragao da expectativa razoavel de alcangar esse resultado: “nao se indeniza o dano final,
mas a oportunidade perdida de evita-lo”. (Cavalieri Filho, p. 112)

Assim, para configurar a responsabilidade do médico, ¢ necessario comprovar trés
elemento, (i) a existéncia de uma chance concreta de resultado favoravel; (ii) a conduta
culposa do médico (negligéncia, imprudéncia ou impericia); e (iif) o nexo de causalidade entre
a conduta e a frustracao dessa chance. (Rosario, 2017, p.)

Em suma, a aplicagao da teoria da perda de uma chance no campo médico representa
um avango na prote¢ao dos direitos dos pacientes e no reconhecimento da complexidade das
relagoes médico-paciente, permitindo a repara¢ao de danos em situagées em que o vinculo
causal direto nao pode ser estabelecido de forma tradicional, mas a conduta do médico
contribuiu significativamente para um resultado negativo evitavel.

O que podemos perceber ¢ que as varias discussdes processuais demonstram que
nosso sistema de satide, sendo o SUS ou os planos de saidde, tem uma lacuna nos seus
servicos e diversos pacientes sao obrigados a recorrer ao Judiciario afim de obter uma
indenizagao ou até mesmo que seja realizado um tratamento.

Nao ¢ incomum de encontrar agdes em quem hd uma indicagao médica para um
medicamento ou um tratamento e o paciente tem seu pedido negado.
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Discussao

A aplicagdao da teoria da perda de uma chance no campo da responsabilidade civil
médico-hospitalar tem despertado atencdo crescente na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira. Conforme ensina Sérgio Cavalieri Filho (2022), o cerne da teoria ¢é a indenizacio
nao pelo dano final, mas pela frustragao de uma probabilidade real de um resultado benéfico.
Ou seja, "nio se indeniza o dano final, mas a oportunidade perdida de evita-lo".

Tal compreensio, no entanto, nao ¢ pacifica. Carlos Roberto Gongalves (2021)
sustenta que a adogao da teoria deve ser criteriosa, pois o risco de transforma-la em uma
forma de responsabilidade objetiva, especialmente no campo médico, pode gerar o
indesejado efeito de inibir a atividade profissional pela chamada “medicina defensiva”.

Ja Flavio Tartuce (2022) argumenta que a teoria representa um avango na
responsabiliza¢do por danos, na medida em que busca reparar situagdes em que a prova do
nexo causal direto é inviavel, mas onde ha uma conduta culposa que frustrou uma chance
séria e mensuravel de sucesso ou de evitar um dano. Para ele, a teoria exige do julgador uma
analise probabilistica, que considera o grau de previsibilidade e verossimilhan¢a da chance

perdida.

No plano comparado, vale relembrar que a teoria teve origem na jurisprudéncia
francesa (v.g., o caso Bore/ c. Société du Journal Le Petit Parisien, 1911), sendo amplamente
acolhida pelo direito francés e posteriormente incorporada em paises como Italia, Alemanha
e Brasil, ainda que com variages. Na Franca, como demonstra Ghestin et al. (2000), a chance
¢ tratada como um bem juridico autbnomo e passivel de protecao juridica mesmo sem a
certeza do resultado.

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica (REsp 1.662.338 (2015/0307558-0 -
02/02/2018)) estabeleceu parametros relevantes para a aplicagio da teoria na seara médica,
reforcando a exigéncia de que a chance perdida seja séria, real e quantificavel, nio se
confundindo com uma mera esperanca ou possibilidade vaga. A Corte enfatizou a
necessidade de afastar o determinismo causal e adotar uma logica probabilistica, sempre
condicionada a demonstra¢ao da conduta culposa.

O julgamento do REsp 1.662.338/SP reafirma o entendimento do ST] de que a teotia
da perda de uma chance nao pode servir de amparo para pleitos indenizatérios baseados em
conjecturas ou hipdteses vagas. O precedente é relevante por reforcar a necessidade de
comprovacao de um nexo causal concreto entre a conduta do ofensor e a perda da
oportunidade, garantindo seguranca juridica e evitando a banalizagdo da responsabilidade
civil.

Entretanto, a pratica forense revela desafios notaveis, entre os quais a dificuldade em
quantificar a chance perdida, em virtude da auséncia de parametros objetivos. Além disso, ha
divergéncias quanto ao grau de certeza exigido para considerar a existéncia da chance, se
majoritario, substancial ou apenas significativo.

O pensamento critico da doutrina também alerta para os riscos de ampliagao
desmedida da responsabilidade médica. Autores como Paulo Lobo (2019) e Gagliano e
Pamplona Filho (2022) alertam para o potencial de inseguranga juridica quando se adota a
teoria sem critérios técnicos rigorosos, especialmente em situagdes em que o desfecho
adverso poderia ter ocorrido independentemente da conduta do profissional.
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Percebe-se que uma possibilidade seria uma alteracdo legislativa afim de acrescentar de
maneira expressa a possibilidade da reparacao na perda de uma chance, visto que apenas o
entendimento de elementos objetivos como apenas em caso de culpa deixa o paciente em
situacao de vulnerabilidade.

Assim, é sugestivo que exista uma normativa especifica para essas situagoes, visto que,
a teoria da perda de uma chance, consolidada no ordenamento juridico brasileiro a partir da
doutrina e jurisprudéncia, busca reparar nio o dano final, mas a frustragdio de uma
oportunidade concreta de evitar ou atenuar esse dano. No contexto da responsabilidade civil
médica, é cada vez mais reconhecida a necessidade de tutelar juridicamente a perda de uma
chance de cura ou melhora do paciente, mesmo que nao se possa comprovar com certeza o
desfecho final que teria ocorrido.

Sugestoes de normatizagao:

Art. X — Sera devida indenizagdo por perda de uma chance, sempre
que restar comprovado, por meio de elementos técnicos e
probatérios idoneos, que a conduta de terceiro, frustrou de maneira
significativa uma oportunidade real e séria de obtencio de um
resultado mais favoravel ao lesado, especialmente nos casos
envolvendo a perda de chance de cura, melhoria de quadro clinico
ou prolongamento de vida.

Paragrafo tinico — A indenizacdo sera arbitrada conforme a
extensio do prejuizo, observando-se o grau de probabilidade da
chance frustrada, nos termos do artigo 944 do Cédigo Civil,
resguardado o principio da proporcionalidade.

Conforme o artigo 944 do Cdédigo Civil, “a indenizagao mede-se pela extensio do
dano”, o que permite uma interpretagdo extensiva e proporcional para abarcar também os
danos decorrentes da perda de uma chance. A reparagao, nesses casos, nao esta condicionada
a demonstracao de culpa, pois o que se busca proteger ¢ o bem juridico representado pela
chance concreta, cuja frustragao deve ser indenizada pela simples violagio do dever objetivo

de cuidado.

Tal entendimento estd em consonancia com a evolu¢io da responsabilidade civil
contemporanea, que cada vez mais exige uma responsabiliza¢io efetiva sobretudo nas
relagoes assimétricas, como ocorre entre médico e paciente. Quando se comprova, por meios
técnicos confiaveis, que houve omissdao ou falha que privou o paciente de uma chance real
de cura ou melhoria, a responsabilizagao deve recair sobre aquele que, por sua atuagao (ou
inagao), impediu a realizacao daquela expectativa legitima.

Conclusao

A teoria da perda de uma chance representa importante instrumento de evolugao do
direito civil contemporaneo, ao reconhecer situacdes de dano que nao se encaixam na
moldura classica da responsabilidade civil. Contudo, sua aplica¢ao exige parcimonia, rigor
técnico e cautela na quantificacao da indenizagao, a fim de garantir justica sem comprometer
a seguranga juridica.
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O presente estudo alcangou seu objetivo ao analisar a evolugao, a aplicabilidade e os
desafios juridicos da teoria da perda de uma chance no contexto da responsabilidade civil
médico-paciente.

A pesquisa evidenciou que essa teoria representa uma resposta juridica inovadora a
dificuldade de prova do nexo causal em situagcées em que ha uma frustragdo de oportunidade
real e séria, e as causas de mesmo que exista entendimento firmado é comum encontrar
violagbes ao direito do paciente.

Entre os principais resultados, destaca-se a consolidacao jurisprudencial no Brasil da
ideia de que a perda de uma chance pode configurar dano indenizavel, desde que observados
critérios rigorosos quanto a existéncia da conduta culposa, a seriedade da chance e a
possibilidade de quantificagio do prejuizo.

Como limitacdes do trabalho, destaca-se a escassez de critérios uniformes na
jurisprudéncia brasileira para mensuragao da indeniza¢ao e a dificuldade de acesso a dados
empiricos sobre a aplicagdo da teoria nos tribunais inferiores. Além disso, a analise
concentrou-se no campo médico, podendo ser ampliada para outras areas como concursos
publicos, mercado financeiro e relagoes juridicas contratuais.

As ilagdes centrais apontam que, a teoria é util e legitima como forma de tutela do
principio da reparagao integral, deve ser aplicada com parcimoénia, para nao gerar efeitos
colaterais como a responsabilizacio sem culpa, a quantificagdao da chance exige metodologias
estatisticas ou parametros técnicos confiaveis, ainda incipientes na pratica juridica brasileira.

As forcas dessas conclusoes residem na base doutrinaria consolidada e no respaldo
jurisprudencial progressivo. As fraquezas, por outro lado, decorrem da imprecisao na
aplicagao pratica e da auséncia de normatizagao legal especifica sobre os parametros da teoria
e o excesso de ag¢des judiciais que versam sobre o tema.

O modelo tradicional de responsabilidade civil baseado extremamente baseado no
ressarcimento do dano emergente nao se mostra suficiente para tutelar os danos oriundos da
perda de uma chance. Muitas vezes, a conduta do profissional de saude nao produz
imediatamente, de modo evidente, a perda de uma chance, mas ainda assim priva o paciente
de uma oportunidade real de obter um resultado benéfico. A ado¢ao de uma responsabilidade
mais abrangente nesses casos evita a impunidade e amplia o acesso a justica.

Portanto, conclui-se que a teoria da perda de uma chance, sob a Otica da
responsabilidade civil médico-paciente, representa um mecanismo valioso de justica
compensatoria, mas cuja eficacia depende do seu uso técnico, cuidadoso e fundamentado.

Ha espaco para seu fortalecimento, especialmente com o desenvolvimento de critérios
mais objetivos e uniformes no Judiciario, a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 6°,
estabelece a saide como um direito social fundamental, e o artigo 1°, inciso I1I, consagra a
dignidade da pessoa humana como um dos pilares da Republica.

Assim, garantir indenizagao pela perda de uma chance de cura ou melhora é proteger
nao apenas a integridade fisica, mas também a dignidade do paciente, especialmente em
situacoes de vulnerabilidade.

A sugestio legislativa estd em harmonia com o artigo 944 do Cédigo Civil, que
estabelece que a indenizacdo deve ser proporcional a extensao do dano. A perda de uma
chance ¢, por defini¢ao, um dano mensuravel conforme a probabilidade de sucesso frustrada,
e o artigo 944 serve de suporte normativo para essa quantificagao.
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Em casos nos quais o resultado nao ¢ certo (como a cura de uma doenga grave), mas
havia uma probabilidade significativa de melhora, o ordenamento juridico nao pode ignorar
o dano apenas porque nio se trata de uma certeza. A indenizagao da perda de uma chance
preenche essa lacuna e concretiza a funcao reparatoéria do Direito Civil.

Portanto, a proposta de responsabilizagao objetiva nos casos de perda de uma chance
representa um aperfeicoamento do sistema de responsabilidade civil brasileiro, assegura
maior prote¢ao aos direitos fundamentais dos cidaddos, promove justica em situagoes
complexas e contribui para a evolugao da legislacio conforme os desafios contemporaneos
das relagGes sociais e profissionais. Trata-se de uma medida necessaria, legitima e coerente
com os principios constitucionais e civis.
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