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RESUMO

O presente estudo objetiva compreender a respdidaalei dos médicos pela perda de uma chance dewslerros nos diagndsticos. Nesse sentido,
adentrou-se na lacuna deixada entre 0 nexo causafetividade do dano, o que redundou na concldedgue apesar da responsabilidade civil
pregar que o dano, seja ele moral ou material,pudile ser presumido, devendo, ser atual, efetiveak o direito brasileiro, acompanhando o
desenvolvimento cultura, social e intelectual daestade, sentiu necessidade de estender sua baseopaeguir atender as situagdes geradas por
aquele que sofreu um prejuizo apenas pela perdpatiunidade de obtencdo de uma vantagem, ou eméamente evitar um prejuizo. Dessa
forma, criou-se um instituto denominado pela maarte da doutrina como “perda de uma chance”. Aided sustentada pela tese de que o
impedimento de se realizar uma agdo ou uma omgsda@omo consequéncia, poderia trazer benefiajpsyale a um dano, mesmo que ndo se
classifigue como dano moral, lucro cessante ou damergente. Insta salientar que o estudo destinapesente teoria € muito relevante ao
ordenamento juridico patrio, isto porque, o damade devido a chance frustrada deve ser indenizaa@ndo em conta uma ampla propagacao da
tese, clama-se que o emprego de tal institutasgi@mentado de forma correta.

PALAVRAS-CHAVE: Indenizagdo; Erro médico; Perda de uma chance.
THEORY OF A LOST OPPORTUNITY BEFORE THE ERROR DOCTO R
ABSTRACT

The present study aimed at deepening the resplitysdfiphysicians for the loss of a chance duenwrs in diagnosis. In this way, it entered in the
gap left between causation and the effectivenesiseoflamage that was done, to conclude that desgitiéability preach the damage, be it moral or
material, it cannot be presumed and must be cureffactive and real, the Brazilian law, followirthe development of cultural, social and
intellectual society, felt the need to extend ksés to be able to meet the situations generateddyho has suffered the injury only by the loss o
the opportunity to obtain an advantage, or merebichharm generated by third party act. Thus, & haen created an institute called for most as
"loss of a chance". The theory is supported byatgeiment that the impediment to perform an actiomrnission, that could bring benefits, is
equivalent to an injury, even if it does not clssis moral damages, lost profits or consequedtialages. Note that the study of this theory is very
relevant to the national legal system, becauseldéineage generated frustrates a chance to be indethrid compensate the victim for the damage
sustained. Taking into account a wide spread offthsis, it's expected that it's correct and a¢eurse, so that the importance that will be geedrat
by the compensation be reconciled to the valuelitieg up to the victim.

KEYWORDS: Indemnification; Medical error; Loss of a chance.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar cammoha a aplicacdo da teoria da perda de uma ehanc
diante do erro médico. Sendo o seu assunto insend@mo do Direito Publico, mais especificameriteeate ao
Direito Processual Civil e Direito Civil.

Diante do fato que vivemos em um mundo onde assagd@missdes de alguns, podem vir a frustrar aceha
de realizacdo de objetivos ou até mesmo sonhotdespnasceu a teoria da perda de uma chance.

Com intuito tdo somente de indenizar a chance gardindo o objeto esperado, pelo fato de que n&ense
como comprovar a extensdo do dano, a tese foidixmd nosso pais, apesar de ainda ndo possuir wwaasbéa ou
mesmo previsao legal.

Pretende-se através do presente estudo realizaanafige a respeito da matéria em questao conuioimao
de esgotar 0 assunto, mas sim de averiguar comstituto é realizado dentro da seara médica, eecégm quando
do erro de diagnéstico.

A teoria da perda de uma chance é tema recentedeaamento juridico, dessa forma, apesar de jatiieada,
ainda ndo se encontrou um apoio conceitual séidoa tanto, os doutrinadores buscam embasamenpaisas como
a ltalia e Franca que ja fortaleceram o assuntoteforma muito mais relevante.

Ressalta-se, mais uma vez, que a teoria pregaeairatdo da chance que se perdeu, sendo o0 mestutadal
através de meios probabilisticos aptos a chegar eltéince real da vitima em alcancar o beneficejddo. A chance
do agente em chegar até o desejado deve ser $édh rao podendo ser uma simples expectativa.

A &rea médica foi escolhida para andlise do pres@ewido ao fato das chances de curas eliminadagtatde
erros de diagnésticos.

Vale lembrar que a matéria em questédo obteve maioriedade na area médica, o que levou algunsesuto
afirmarem que a perda de uma chance teve seu twi®eantado pela primeira vez em uma eloquentsé@iesobre a
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responsabilidade médica, em meados de 1967 nad-raat decisdo fundidora da tese ocorreu peranteegorso
sobre a responsabilidade de um médico que emitidiagndstico errado, levando a vitima a retirassstlzances de
cura.

O que se pretende é a indenizacdo do ambito md&edo o mesmo, ao diagnosticar erroneamenteq dir
paciente as chances de cura ou até mesmo de S@esi

Pode-se ainda, caracterizar a perda de uma chameeuwm tipo especial de dano. E, além disso, eafdiar
gue a teoria em tese ndo necessita que o nexd,cantsa culpa e dano, seja demonstrado, poispagalse encontra
disposta pela ocorréncia da auséncia da chanceadqokciente.

Assim, na linha de pensamento de Miguel Kfouri Ne@il0, p. 50), vé-se que a dlvida é suficienta par
aplicagéo da teoria, ndo tendo relevancia se smfigzse encontra convencido sobre o fato de quipa tenha gerado
o dano, basta ter a duvida eminente. Dessa forsnsiponais conseguem comportar a relagéo de ddadalno meio
da culpa e do dano, j& que a culpa é diretamentéenfpossibilitado todas as “chances” ao paciefgsignando assim
uma suspeita de culpa contra o médico.

2 DESENVOLIMENTO

2.1 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.

A teoria da perda de uma chance consiste na cessgddo a um fato antijuridico, de um meio queage a
uma pessoa o cenario de vir a obter, no futur@ glge seria benéfico, e que, devido a esse fata, @rtunidade se
tornou inviavel. Ou seja, define-se devido a um porfamento ilicito — acdo ou omissédo - que acabkanfio
desaparecer a oportunidade da incidéncia de unentorento que poderia gerar uma vantagem futui@ gaftima ou
entdo obstaria o risco de ocorrer algum prejuiglaa

A tese se baseia na probabilidade de que se talefdipulado acontecesse ou fosse reprimido ocaroen
estado de melhora ou, no minimo, um desvio de @juigo maior para a situacao da vitima.

Deve-se haver um prejuizo de ordem moral ou matelieapossivel realizacao de prova e que sejandriigi de
um ato ilicito ndo enganoso. A vantagem adquiridlavéas desse artificio sera arbitrada através decdloulo que
diagnosticara o quanto essa possibilidade era etanerséria para que chegasse a éxito, e ndogekgem em si.

Segundo Rafael Pettefi da Silva (2012, p 43),

[...] para que a demanda do réu seja digna de ¢iace, a chance por este perdida deve representtr mais
do que uma simples esperanca subjetiva. Devemnsdis@dos requisitos basicos como os de que acehan
sejam sérias e reais, bem como a quantificagaohdees perdidas, onde a regra fundamental a sdecida em
casos de responsabilidade pela perda de uma cheesmeve que a reparacédo da chance perdida sdeyae
ser inferior ao valor da vantagem esperada e diefimiente perdida pela vitima.

De acordo com Silva (2009, p.12), sempre sera yelsgisualizar, nos casos de responsabilidade ¢fedace
perdida, uma “aposta” abandonada pelo agente,\v\atagem esperada pela vitima, a expectativamgoga

A vitima antes do episddio que gerou o dano, centam a possibilidade de ser favorecido por umilpgio
futuro, caso nada paralisasse a continuidade hatasafatos. Assim, caso haja um ato ilicito quehaelhe causar a
perda dessa possibilidade de chegar ao esperaém threito de adentrar com o pedido de indenizagéha vez que
por meio de calculos matematicos estatisticos,ariefgvaloracao da chance perdida.

Para Cavalieri Filho (2009, p.15) é essencial paracterizar a teoria em questdo que ndo hajabalpitmlade
de um evento que concederia um ganho futuro pavétima, em virtude do comportamento de outrem, como
progressdo de carreira militar ou artistica, amganim melhor emprego, etc. A chance deve ser edgrmmdmo a
hipétese de se conseguir um lucro ou conter undaper

De acordo com a teoria em questéo, 0 que se iralediz é a vantagem que se perdeu, visto que & ma
certeza de que ocorreria 0 resultado desejado oumas sim a oportunidade perdida de se alcangantagem
desejada ou o prejuizo que se quer evitar casw @@sSivo ou comissivo nao tivesse sido realizado.

Dessa forma, para que haja a indenizacao, alérardgié se comprovar a oportunidade perdida de @can
resultado esperado, deve-se provar que a perdaestéq trata-se de uma perda séria e real, paispaar 0 agente o
papel de reparar o dano, deve-se alegar que oadarguestdo causou mesmo um prejuizo a vitima s&oemesmo
nao tivesse ocorrido a vitima teria chances celeagalizar o resultado esperado.
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2.2 DA NATUREZA JURIDICA DA RELACAO MEDICO-PACIENTE

Existe uma grande divergéncia entre os doutrinadoogocante da natureza juridica da relacédo exésttre
médico e paciente.

Ha os que defendem que se trata de uma prestag@rdco e existem aqueles que defendem a tepaedse
trata de um contrataui generis, isto porque os médicos ndo se fixam apenas nocirfezato de servicos
especificamente técnicos, colocam-se também emosimipnamento de conselheiro, guardido e protet@dibentado
e seus familiares.

Porém, mesmo os defensores do entendimento derptaraza da relacdo médico- paciente seja coatraidio
discordam da idéia de que podera haver respordadalimédica sem ter origem no contrato, por exeropteedico
que atende um individuo desmaiado na rua.

Ja os defensores da outra corrente, que ndo admitemiratualidade, se baseiam nas situagbesapttesar a
natureza da responsabilidade médica, transmitinuiraa area da extracontratualidade.

Por fim, deve-se lembrar de que mesmo sem cordtgiton, a partir do atendimento, o médico passa
subitamente a ter dever contratual com o pacidetédo aos seus encargos morais e da ética poofadsvendo assim
nitidamente que a relacdo médico-paciente dev&tenatureza juridica voltada para o entendimemtmgo ha
necessidade de um contrato para que o médicoesgjansabilizado.

2.3 APLICACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Apesar da tese ndo ter embasamento legal em naiEgamento patrio a mesma nao é vedada e, dessa, @r
aplicada pelo Superior Tribunal de Justica (STdjém exige-se que o dano gerado seja real, atoafte e, além
disso, deve-se haver um juizo de probabilidade polendo o dano em questao tratar-se de mera fidssib, pois o
dano incerto, na dimenséao da responsabilidade a4l é indenizavel.

Conforme Savi (2006, p.45) preceitua o primeirggdlo concernente a perda de uma chance, no Brasihdo
da area médica, referia-se ao ressarcimento enegidéscia de um erro médico, em que um pacientalsaeteu a
uma cirurgia de miopia a qual veio a resultar unpermetropia de segundo grau, além de cicatrizesonaea que
gerou névoa no olho operado. Em 1990, o acdrdaenfitido pelo Desembargador do Tribunal de JudigaRio
Grande do Sul, Ruy Rosado de Aguiar Junior. Nesssiao, conclui-se que a teoria ndo era cabivel paraso em
guestao.

Existem ainda alguns julgados em nosso ordenanugr@aletermina que a chance nédo desperdicada aém re
séria e ainda que proporcione ao ofendido oporaul@gl proprias de pleitear a situagdo futura desejeoimo

demonstrado a seguir:
[...] TI-RS - Apelacdo Civel AC 70057281180 RS (TJ-RS)
Data de publicagéo: 18/03/2014
Ementa: ACAO DE INDENIZACAO. MANDATO. CASO CONCRETQMATERIA DE FATO. AGRAVO
RETIDO. INOCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. PREUNAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA REJEITADA. PRETENSAO DE REPARAGAO CIVIL. D¥OS MORAIS. TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE NAO VERIFICADA NA ESPECIE. A aplicacdcacteoria da perda de uma chance, que objetiva
responsabilizar o advogado pela perda da possiidicddo cliente de buscar uma situacdo mais vaatajos
processo, necessita de demonstracdo de que aémeggigou desidia do profissional tenha ensejaderdaple
uma chance séria e real, que tangencia a cer@adjpotética ou duvidosa. Primeiro apelo prejutiica segundo
provido. (Apelacéo Civel N° 70057281180, DécimanfauiCamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relato
Vicente Barr6co de Vasconcellos, Julgado em 12¢03/p

Ainda assim:

TJ-RS - Apelacéo Civel AC 70056445208 RS (TJ-RS)

Data de publicagéo: 07/11/2013

Ementa: ACAO DE INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS E ®IRAIS. CASO CONCRETO. MATERIA
DE FATO. PRESCRIGAO TRIENAL RECONHECIDA. PRETENSADE REPARAGAO CIVIL. DANOS
MORAIS. TEORIA DA PERDA DE  UMA CHANCE NAO VERIFICAD. NA ESPECIE. A aplicacéo
da teoria da perda de uma chance, que objetivensabilizar o advogado pela perda da possibilidexdeliente
de buscar uma situagdo mais vantajosa no progeasessita de demonstracéo de gue a negligénciestdialdo
profissional tenha ensejado a perdade uma chariaees®al, que tangencia a certeza, nédo hipotétictuvidosa.
Primeiro apelo prejudicado e segundo provido. (Ap@&b Civel N° 70056445208, Décima Quinta CamaralCiv
Tribunal de Justica do RS, Relator: Vicente Barmed/asconcellos, Julgado em 30/10/2013)
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Segundo o ilustre doutrinador Silvio de Salvo Ven(Z003, p. 34), os tribunais de nosso pais jaagaptando
o regimento da perda de uma chance no que dizitesp@denizacdo por morte do filho menor aos,pa@sno se
demonstra a seguir:

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA- TEORIA DO RISCO -ACIDENTE NA LINHA FERREA -
MORTE DA VITIMA - FILHO UNICO - MAIOR - DEFICIENTE AUDITIVO - CULPA CONCORRENTE -
AUSENCIA DE OFENDICULOS E SINALIZACAO PARA PEDESTRE- DANOS MATERIAIS - LUCROS
CESSANTES - PERDA DE UMA CHANCE - DANOS MORAIS - HNDRARIOS ADVOCATICIOS -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1 - Nexo de causalid&ntre o dano e o ato omissivo da companhia
caracterizado. Teoria do Risco. 2- Os fatos airetaahstram a existéncia de culpa concorrente, &l culpa
exclusiva da vitima. 3- Deficiéncia auditiva daimé ndo é suficiente para excluir a responsabiéded
manutencao de cercas, passarelas e sinalizacdoaddedt- Filho Unico de familia de baixa renda, idate
produtiva, presuncao de dependéncia em relacgéithao Dano material por lucros cessantes, pelagpdeluma
chance. Dano moral configurado. 5 - Honorarios dsha&decer a condenacéo. 6- Recurso parcialment&pro
TJES - Apelacdo Civel n°14050013482, 24/03/200@uSea Camara Civel — Rel. Alvaro Manoel Rosindo
Bourguignon. (Apelacdo Civel n° 014.05.001348-2,laRe Desembargador Alvaro Manoel Rosindo
Bourguignon, Relator Substituto Desembargador FelmaEstevan Bravin Ruy, Segunda Camara Civel do
Tribunal de Justica do Espirito Santo, DJ de 2201%).

Ainda de acordo com Venosa, os tribunais ao indeeim os pais pela morte do filho menor até que smoe
completasse 25 anos de idade, é porque acreditameagsa idade o falto se casaria, constituiriapsfipria familia,
deixando assim, da casa de seus pais, deixandormtebair nas despesas da morada. Circunstancia, ef&s
compensacéo do dano, aplicada pela teoria da pardaance.

Tal conclusdo é muito congruente, pois os tribucarsolidam a recompensa “presumindo” que a viteraria
um quinhao da parte financeira dos pais até qugasise a completar 25 anos de idade. Ou sejatuat&o é apenas
uma mera suposi¢éo, colocada dentro do campo dhalplidades, ndo da certeza.

Ademais, é plausivel e correto apurar a teoria mi@ramento juridico brasileiro, por meio de umalis@a
extensiva da legislacéo civil, visto que a direpidtria apresenta uma disposicao geral de resptidadk civil e adota
o principio da reparacao integral do dano.

Ainda pode-se dizer que, a propria evolucédo daladd da responsabilidade civil abrange o ampateata da
perda de uma chance, baseada na for¢a dos prmd@pitstitucionais que situam a vitima do dano abuso ponto
central do assunto, fazendo jus da absoluta dethadg magistrado.

2.4 DO QUANTUM INDENIZATORIO NA PERDA DE UMA CHANCE

Uma das questbes mais debatidas no campo doutriegurisprudencial que rege a teoria da perdanda u
chance é o valor que deve ser atribuido como tétalindenizacao pela chance perdida, tendo em aigificuldade
para ser realizado o calculo do mesmo, vez queateda privacdo da obtencdo de um resultado qperas esperado
e ndo de um resultado concreto, 0 que atrapalh@&nauracao.

O quantum da indenizacdo deve ser mensurado temmio base o valor integral do resultado esperado e,
partindo disso, analisar as porcentagens ou priadedies das chances que se tinha e como elasricgras o evento
danoso. Tendo assim, a partir do céalculo, o vdktive e razoavel da indenizacao.

Nas palavras do ilustre doutrinador Cavalieri F{{B808, p.75) temos:

A indenizacéo, por sua vez, deve ser pela perdapdetunidade de obter uma vantagem e néo pela gerda
vantagem. Ha que se fazer a distingdo entre otaelsuperdido e a possibilidade de consegui-lo. @&nck de
vitéria terd sempre valor menor que a vitéria fatur que refletird no montante da indenizacéo.

Ainda nesse cenario da teoria, nota-se que o dalimdenizacdo jamais podera ser idéntico ao desepg caso
a vitima néo tivesse perdido a chance e estivessizado o resultado util esperado, devendo asgingempre inferior
ao guantum esperado.

Vé-se também o pensamento de Savi (2006, p.63):

O fato de a situagéo ser idonea a produzir apenoas\yelmente e ndo com absoluta certeza o lucese lgado
influi ndo sobre a existéncia, mas sobre a valoraiiidano. Assim, a chance de lucro terd semprealan
menor que a vitéria futura, o que refletird no raoi da indenizagao.

Dessa forma, vale lembrar que o quantum indenipatta teoria da perda de uma chance é uma dosasstag
mais importantes, por ser o Ultimo, aquele querdigachance perdida ao valor pecuniario. Ndo écpretl esgotar,
neste artigo, o total de possibilidades de indedizala perda de uma chance. Entéo, conclui-sesqoeasides sempre
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variam de acordo com o caso concreto e, consequente, seu critério de quantificacdo e sua valorapfiesentaram
alteracdo de perspectivas.

2.5 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE DIANTE DO ERRMEDICO

O conteudo ganhou maior notoriedade devido ao amtdtdico. Isto por que, acredita-se que a prima&raque
a perda de uma chance foi utilizada foi em mea@os3%7 numa importante decisdo sobre a resporadslimédica
diante de um erro de diagnéstico que acabou tirasdihances de cura da vitima.

Baseando-se nos ensinamentos da Ministra Nancyighmd2013) no caso de erro médico, a teoria em tel
apresenta algumas distin¢cdes da aplicagéo tradicipade-se observar isso ressaltando que a teadigional ocorre
quando o agente frustrou a possibilidade da pesseseguir uma vantagem, ja a teoria por erro médieaealiza
qguando o médico, devido a um erro, faz com quesagzendo tenha um tratamento de salde adequadoupafa e
evitar sua morte. Outro ponto que distingue umawiea é que na teoria classica, existe sempre wmacGdo em
relacdo a autoria do fato que gerou a frustracdopdatunidade, porém existe a incerteza em relacértensdo dos
danos. Ja na teoria relacionada com o erro médiextensao do dano ja se definiu, pois a vitimarenoou entdo
sofreu uma lesdo capaz de medir a extenséao, restaiethas saber se esse dano teve como concausdugaaio réu.

A matéria pode ser utilizada como método para esitiyacdo da responsabilidade civil gerada petoraédico
no cenario em que o erro tenha sintetizado as ebBaatténticas e efetivas de melhora do pacienteente a falecer
devido ao tratamento impréprio da doenca.

Insta lembrar que nenhum médico, independente ale@upeténcia, tem como assumir a obrigacdo de gcura
paciente ou de garantir que ira salva-lo, em cgemges ou terminais. Mesmo com toda tecnologiaserd®lvimento,

a medicina apresenta ainda varias limitagoes.

Dessa forma, a obrigacdo assumida pelo médico,dé assegurar ao enfermo os cuidados necessarios e
oportunos, de acordo com suas limitacdes, ou sgi@ofissional médico ndo garante a cura, mas gumestacdo dos
seus afazeres conforme as normas e recursos dn carg

Nessa linha de raciocinio, Melo (2008, p. 25) disgiterca da aplicacdo da teoria aos casos médicos,
transcrevendo que a teoria da perda de uma chdaceura ou sobrevivéncia, faculta a vitima o amparfico
oportuno para litigar ressarcimento em caso dedsxdo auxilio médico, que possa ter vindo atdesds chances de
alcancar ou levantar a cura. Para que isso acogtezssencial, que esteja preeminente disposto taridasle da
viabilidade da cura e seu nexo de causalidadeadiaeh os feitos exercidos pelo médico desidioso.

Porém, é vélido lembrar que em alguns casos des agirissivas ou omissivas dos profissionais médiéos
capazes de motivar as acdes de ressarcimento dag&paracdo de danos) pela perda de uma chaneobid com
essa diretriz, Schmitt (2010, p. 82), tem-se:

Na seara médica, o individuo pode perder as chalecesra de sua moléstia porque o médico-assisturado
Ihe examinou, ndo o encaminhou para algum tratamespecifico, ndo lhe receitou 0 medicamento adkequa
deixou de pedir exames, preferiu um diagnésticivegado, agindo com desidia indesculpavel etc.

Temos como exemplo classico na doutrina da aplicagéteoria a medicina, quando o agente ao procurar
auxilio médico este ndo diagnosticou o cancer goe&mo possuia, vinda a ser constatado apenaslgpds tempo
por outro profissional da mesma area. Vé-se nesse que as chances de cura, se diagnosticado po tlrprimeira
consulta eram muito maiores, levando a eliminancka de sobrevivéncia do doente a impericia dasgronal.

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDU@O DAS POSSIBILIDADES DE
CURA. OBITO. IMPUTAGCAO DE CULPA AO MEDICO. POSSIBIDADE DE APLICAGAO DA TEORIA
DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCEREDUGAO PROPORCIONAL DA
INDENIZAGAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O STJ vem enfrentando diversas hip6teses demsabpilidade civil pela perda de uma chance enversfio
tradicional, na qual o agente frustra a vitima wpartunidade de ganho. Nessas situacdes, ha ceudarto ao
causador do dano e incerteza quanto a respectiems&o, o0 que torna aplicavel o critério de porgiera
caracteristico da referida teoria para a fixacdmdotante da indenizacéo a ser fixada. Precedentes.

2. Nas hip6teses em que se discute erro médiawestéza ndo esta no dano experimentado, notadamast
situacBes em que a vitima vem a 6bito. A incerésta na participacdo do médico nesse resultadedaanque,
em principio, o dano é causado por forca da doengdp pela falha de tratamento. (...). (STJ, 3MauREsp
2011/0078939-4, Min. Nancy Andrighi, j. em 4/12/291

O que se perde, nos casos que envolvem a mediciearia da perda de uma chance, ndo é a chance de
continuidade da vida, mas sim, a oportunidade geataa cura. E, nessa area, o que se tira, quaatiogulo o fato que
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enseja a aplicacao da matéria, € exatamente adfa@ssibilidade de cura do paciente, todas aslplatades ou até
mesmo chances de sobrevivéncia.

Porém, conforme Rosério (2009, p.7) nos afirmdamce deve ser séria e possivel de se realizan sssdo, 0
corriqueiro cenario de melhora néo justifica a oesabilidade civil médica.

A jurisprudéncia brasileira vem adotando parecernvadente ao da Core de Cassacdo francesa, isEmé,
aplicado a teoria em questdo para a area médicarealmar nenhuma diferenciacdo relacionada aosscgse
acomodam a definicdo do dano especifico, quandw dg@cusado cessa 0 processo incerto em que @etrRNeitima,
como demonstrado a seguir:

APELACAO CIVEL DES. ODETE KNAACK DE SOUZA - Julgaméo: 19/12/2007 — VIGESIMA CAMARA
CIVEL APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. RESPONSARLIDADE DE HOSPITAL.

APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE (PERTE DNE CHANCE), QUE ALARGA O
NEXO DE CAUSALIDADE, POSSIBILITANDO A RESPONSABILIBDE MEDICA, AINDA QUE NAO

OCORRA O ERRO MEDICO PROPRIAMENTE DITO, SENDO SURSITE A OCORRENCIA DE
CONDUTAS NEGLIGENTES OU FALTA DE DIAGNOSTICO PREQIS NO CASO, HOUVE FALTA DE
UM DIAGNOSTICO PRECISO, ALEM DE TER HAVIDO ERRO DIPROCEDIMENTO, QUANDO A
TRAQUEIA FOI LESIONADA NA INTUBACAO, EMBORA A INFEQGCAO CAUSADA PELA LESAO NAO
TENHA SIDO A CAUSA MORTIS DO PACIENTE, MOTIVO PELOQUAL A SENTENGCA FOI DE
IMPROCEDENCIA. PELA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCEAINDA QUE O ERRO NO
PROCEDIMENTO NAO TENHA SIDO A CAUSA MORTIS, O FATODE O PACIENTE NAO TER TIDO A
CHANCE DE SOBREVIVER, EM RAZAO DA FALTA DE SEGURANE& DA EQUIPE DAS RES EM
CONCEDER UM DIAGNOSTICO PRECISO, JA IMPORTA NA COMINACAO DO HOSPITAL PELOS
DANOS MORAIS SOFRIDOS PELA ESPOSA DO FINADO, EM VIRDE DO FALECIMENTO DESTE.
VERBA COMPENSATORIA QUE SE FIXA EM R$ 40.000,00. RHRSO PROVIDO, EM PARTE.

Assim, torna-se possivel a utilizacdo da teorigambito médico, pois se exclui a necessidade defamaa
nova de averiguar o nexo causal, dando oportunigadesua aplicacdo na forma preconizada.

A indenizacdo que o médico podera vir a pagar, casaprovada a perda da chance pelo erro médica, ser
calculada através do calculo da chance de curalmewvéncia perdida. Ou seja, 0 montante develibrarise na
probabilidade que a vitima tinha de cura ou sokiéngia.

Melo (2008, p.27) aborda com relagdo a indenizaghsa seara, alegando que a mesma néo aconterende f
integral, pois se trata de uma probabilidade ed&ama certeza, dessa forma a indenizagdo a tieufierda de uma
chance de cura ou sobrevivéncia deve ser parcial.

Se tratando do cirurgido plastico, para a viabdl@lda aplicagdo da tese na conduta do mesmo, ertengue
as modificacdes causadas na aparéncia da vitimgnme&sam ser horrendas cicatrizes ou feridasabdst que o
cliente tenha transitado por uma transformacagaeéacia, que ndo tenha sido desejada por elseitiégnente do que
tenha sido acordado com o médico cirurgido plastico

Para que seja viavel esse tipo de ressarcimentano dausado deve ser permanente, pois caso ele seja
passageiro ou de pequena duracédo, a indenizaciodgsbaseada nas perdas e danos tradicionais.

Porém, vale-se lembrar de que, ainda ha como aspimfal da area plastica ndo se responsabiliziar pe
resultado indesejado, basta que o mesmo compravadphouve culpa de sua parte ou ainda, certdi¢alta de nexo
causal entre a agdo por ele prestada e o fracasgoedacéo.

Ainda sobre a indenizagdo, é notério que a perdante chance de cura, apdia-se no argumento queizend
teoria em todos os casos por ela tratados, nd@apers casos da area médica, isto é, deve semigim da perda da
oportunidade de conseguir a vantagem desejada paid@erda da propria vantagem. Nesse sentid@li€avFilho
(2010, p. 395), sistematiza que o elemento detexainda indenizacao é a perda de uma chance deeseoaesultado
benéfico no tratamento.

Silva (2009, p. 207) preceitua ainda que, quanapleacao da matéria no ambito médico no sistemidigo
patrio, consegue-se assegurar que ha resistepsitido jurisprudencial na linha de permitir a Ggjéio da teoria da
perda de uma chance para se indenizar a oportundida.

De acordo com a 32 Turma do Supremo Tribunal décau2012):

[...] A teoria da perda de uma chance pode seradé como critério para a sua apuracao de respitidade civil
ocasionada por erro médico na hipétese em quendesrha reduzido possibilidades concretas e reamith de
paciente que venha a falecer em razdo de doertaddrde maneira inadequada pelo médico. (STJ, 18Aalu
REsp 1.254.141-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgaam 4/12/2012)

O Superior Tribunal de Justica usa como exemplecade concreto da teoria em questéo, o caso onde/itRb
de “V”, ajuizou acdo de indenizacdo contra “M”, noédo qual era responsavel pelo tratamento daiflecue
possuia cancer de mama.

Alegou o autor que, durante o processo de tratansatmoléstia, “M” realizou uma quantidade excessie
erros médicos, entre 0s quais se acentuam os gEgydosteriormente o tratamento inicial da doerdgafoi indicado
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gue se realize a quimioterapia; a mastectomia a&detifoi fracionada (quadrantectomia), quando ol ideda a
mastectomia radical; ndo foi passado a informagita p paciente para ndo mais engravidar; com cadesgr da
doenga, mais uma vez o tratamento foi sem totdiviefade; o aparecimento da metastase néo foi hemdo pelo
médico; etc.

Assim sendo, o laudo da pericia alegou que, delfatove erro médico.

Dessa forma, o réu foi condenado por danos moraiateriais, com embasamento legal na teoria daapmd
uma chance.

3 CONCLUSOES/CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista, que o tema é ainda, relativamemte no Brasil, h4 muita discussdo e pouco entemtone
doutrinario sobre o tema, merecendo varias corejdes para que seja evitado o desvirtuamento, syiEgs erroneas
ou até mesmo que o tema seja utilizado para unwliesenfreada de indenizagfes para qualquer&ituegindo na
chamada “inddstria do dano moral”.

Assim sendo, a teoria da perda de uma chance caeaplicacdo em erro de diagnostico, devendapdieada
aos casos nos quais o erro do diagnéstico geratantento descabido e danos irreversiveis ao enfezaomforme
demonstra o julgado abaixo:

0001629-23.2004.8.19.0209 - 12 Ementa - APELACAGSDEOSE CARLOS PAES - Julgamento: 22/09/2010 -
DECIMA QUARTA CAMARA CIVEL APELACAO CIVEL. ERRO DEDIAGNOSTICO. DANO MORAL.
CABIMENTO. 1. DO AGRAVO RETIDO2. DA RELAGAO DE CONSMO3. DA RESPONSABILIDADE
CIVIL4. DO DANO MORAL5. CONCLUSAO1. Preliminar deedadéncia afastada, tendo em vista a hipétese
dos autos versar sobre fato de servigo. 2. Evidgo® a relacdo travada entre as partes é de copsumo
enquadrando-se a autora no conceito de consumitis@ito no caput do artigo 2° do Codigo de Pratexa
Defesa do Consumidor, bem como a demandada na mé&wintida no caput do artigo 3° do citado diploegal.
Outrossim, é objetiva a responsabilidade da apel@recedente. 3. Indiscutivel o dano causadorpetarente a
autora. Aplicagdo da teoria da perda de uma chgmais,de acordo com a prova dos autos se o diagnost
realizado no primeiro momento fosse preciso, pefisiente o procedimento seria mais conservador,osend
desnecessario procedimentos invasivos e danosas @srsuportados pela autora.4. Manutengdo do danal m
no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais)e fas peculiaridades do caso concreto.5. Recursnagusegue.

O diagnéstico desacertado pode conduzir o enfeare gma perda de chance de escapar dos riscodasido
erro cometido pelo profissional da area médica.id@@ristico pode ser definido como a analise do coédobre o
estado atual do paciente ou, até mesmo, sobreim fddb mesmo, ou seja, € a atividade que definedoeaca partindo
dos sintomas apresentados.

Sendo assim, se as formas intelectuais e técnasiagpem agdo por um profissional cuidadoso e cemigeda
seara médica ndo forem acionados, a responsalgldtachesmo pode ser comprometida. Mas, sendo nadiigo tem
um certo grau de dificuldade para ser definido, s&ideve reclamar do médico, exceto se 0 mesmostveonformado
com os elementos obtidos da ciéncia medical, cgamecessario chamar terceiros competentes.

Por fim vale a pena lembrar, que a teoria em qoealgiie ser empregada de maneira extraordinariandevser
aplicada apenas se esgotadas as possibilidadempiego da teoria ortodoxa do nexo de causalidaddyiado
instantaneamente a teoria estudada. Essa obrigaghédico é determinada como obrigacéo de meio.
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