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X1V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BARCELOS-
PORTUGAL

DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacao

O Conselho Nacional de Pesguisa e Ps-Graduagdo em Direito (CONPEDI) reafirma, mais
umavez, Seu Compromisso com ainternacionalizagéo e a valorizagdo da producéo académica
brasileira em Direito, promovendo o XIV Encontro Internacional, realizado entre os dias 10,
11 e 12 de setembro de 2025, na encantadora cidade de Barcelos, Portugal. Ao longo de sua
trajetoria, 0 CONPEDI consolidou-se como o maior evento cientifico em Direito da América
Latina, destacando-se por estabelecer parcerias estratégicas com instituicdes internacionais
de ensino, ampliando o acance da pesquisa juridica brasileira e fortalecendo o intercambio
académico global.

Nesta edicdo, 0 encontro contou com a colaboracéo e 0 apoio determinante do Instituto
Politécnico do Céavado e do Ave (IPCA), uma das mais prestigiadas instituicdes de ensino
superior politécnico da Europa, referéncia em inovacdo, pesquisa aplicada e integracdo com o
setor empresarial. Através de sua Escola Superior de Gestdo, o IPCA projeta-se
internacionalmente, participando de redes de cooperagdo como a RUN-EU — Regional
University Network — European University, que amplia a mobilidade académica e fortalece o
intercambio cultural e cientifico. A realizacdo do encontro em Barcelos, cidade de histéria,
cultura e tradicdo, conferiu ao evento um ambiente singular de didlogo e reflexao.

O Grupo de Trabalho em Direito Civil Contemporaneo, coordenado pelos professores
doutores Frederico Thales de Araljo Martos (FDF e UEMG), Luiz Fernando Bellinetti
(UEL), Luiz Henrique Urquhart Cademartori (UFSC) e Emilia Rita Braganca da Silva
Ferreira (IPCA), reuniu estudos submetidos a um rigoroso processo de dupla revisdo cega,



ressaltando os impactos psicoldgicos e sociais do abandono e sugerindo tanto a via
interpretativa quanto reformas legidlativas futuras.

No campo da responsabilidade civil, Karina Pinheiro de Castro apresentou “A teoria da perda
de uma chance na responsabilidade civil médica sob a perspectiva da reforma do Codigo
Civil brasileiro a luz do ordenamento juridico de Portugal”. O estudo aborda de forma
comparada as legislacbes e jurisprudéncias brasileira e portuguesa, examinando a

aplicabilidade da teoria no ambito médico e sua inclusdo no Projeto de Lei n. 04/2025, que
propbe alteracbes ao Codigo Civil de 2002. A autora conclui pela necessidade de

categorizacdo auténoma do dano decorrente da perda de chance, garantindo reparacéo mais
adequada aos pacientes privados de cura ou sobrevida.

Na interface entre direitos fundamentais e diversidade, Natan Galves Santana, Tereza
Rodrigues Vieira e Valéria Silva Galdino Cardin trouxeram a reflexdo “Familias

invisibilizadas: desigualdade reprodutiva e os direitos fundamentais e da personalidade das
minorias sexuais’. O artigo denuncia a marginalizacéo de arranjos familiares ndo tradicionais
e as barreiras enfrentadas por homossexuais e transexuais no acesso as técnicas de

reproducdo assistida, dada a auséncia de legislacdo especifica e as restrices éticas impostas
no Brasil. A pesguisa, enriquecida pelo direito comparado, defende politicas puablicas
inclusivas e regulamentacdes que assegurem o exercicio pleno dos direitos reprodutivos, com
base na dignidade, igualdade e liberdade.

No ambito previdenciério, Elizabete Cristiane de Oliveira Futami de Novaes e Jorge Teles
Nassif discutiram em “Filiagcdo socioafetiva e seguridade social: o valor juridico da
afetividade na concessdo de beneficios de pensdo por morte” a consolidacdo da
socioafetividade como marcador juridico no reconhecimento da familia, especialmente a
partir do Tema 622 do STF. A pesquisa, fundamentada em andlise comparada com a
legislacdo francesa, evidencia a necessidade de adaptacdo do sistema previdenciario
brasileiro as novas dindmicas familiares, garantindo a efetividade dos direitos



Ainda sobre filiagdo, Silvio Hideki Yamaguchi, Valéria Silva Galdino Cardin e Tereza
Rodrigues Vieira apresentaram “O instituto da filiagdo socioafetiva e seus excessos. da
banalizacdo do instituto e a violagdo aos direitos fundamentais e da personalidade’. O artigo
guestiona o reconhecimento indiscriminado da socioafetividade, sobretudo em hipoteses post
mortem, alertando para riscos de banalizacdo e violacdo de direitos da personalidade. A
pesquisa qualitativa aponta que, embora existam critérios para o reconhecimento judicial,
muitas demandas buscam desvirtuar o instituto, fragilizando sualegitimidade.

Em um debate transnacional sobre direitos da personalidade, Marco Aurélio Rodrigues da
Cunha e Cruz e Sabrina Favero analisaram “O valor da pessoa? Uma analise da dimensdo
patrimonial dos direitos de personalidade a partir dos casos Wackenheim e Zacchini”. A
comparacao entre as decisdes da Suprema Corte dos EUA e do Comité de Direitos Humanos
da ONU demonstra a tensdo entre a exploracdo econdmica da imagem e a protecdo da
dignidade humana. O estudo defende a coexisténcia de dimensdes patrimoniais e existenciais
dos direitos da personalidade, propondo um equilibrio que compatibilize autodeterminacéo e

protecéo.

O fendmeno digital foi abordado no trabalho de Frederico Thales de Araljo Martos, Kairo
Telini Carlos e Tarcisio Henrique Santana Lima Queiroz Oliveira, intitulado “ Quem fica com
meu perfil? Heranca digital, direitos da personalidade e o destino juridico das contas
digitais’. A pesquisa analisa a colisdo entre interesses privados das plataformas digitais e os
direitos de herdeiros, com base em casos paradigmaticos como o julgado pelo Tribunal

Constitucional Federal Alem&o. O artigo sustenta que negar 0 acesso aos bens digitaisviolao
direito a heranca e a dignidade humana, defendendo uma regulac&o publica que reconheca 0s
herdeiros como legitimos curadores dos bens digitais pos-morte.

Por fim, Frederico Thales de Araldjo Martos, Jorge Teles Nassif e Miguel Teles Nassif
trouxeram o instigante estudo “Quem sdo meus pais? Memoria, estigma e reparacdo: 0s
efeitos das politicas publicas de exclusdo institucionalizadas na profilaxia da hanseniase”. O



de minorias sexuais, danos existenciais, responsabilidade médica, filiacdo socioafetiva e
reparacdo histérica. Cada pesquisa trouxe contribuicdes significativas ndo apenas para a
doutrina e a jurisprudéncia, mas também para a formulacdo de politicas publicas que
promovam dignidade, igualdade, solidariedade e justica.

Os anais que ora apresentamos retinem, portanto, reflexdes de grande relevancia académica,
intelectual e social. Sdo estudos que ultrapassam os limites da dogmatica juridica, dialogando
com demandas concretas da sociedade contemporanea, e que certamente inspirardo novas
pesquisas e debates. Desejamos que a leitura destas paginas seja enriquecedora e
mobilizadora, ampliando horizontes e fortalecendo o compromisso de todos com a
construcdo de um futuro mais inclusivo, democrético e sustentéavel.

Convidamos todos a explorarem as reflexdes e andlises contidas nos anais do evento, que
relinem ariqueza intelectual e a profundidade académica dos debates realizados. Desegjamos,

portanto, uma leitura enriquecedora e inspiradora, que possa ampliar os horizontes e
fortalecer o compromisso com a construcéo de um futuro mais justo e sustentavel.

Frederico Thales de Araljo Martos (Faculdade de Direito de Franca - Universidade do
Estado de Minas Gerais)

Luiz Fernando Bellinetti (Universidade Estadual de Londrina)

Luiz Henrique Urquhart Cademartori (Universidade Federal de Santa Catarina)

Emilia Rita Braganca da Silva Ferreira (Politécnico do Cavado e do Ave)



A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NA RESPONSABILIDADE CIVIL
MEDICA SOB A PERSPECTIVA DA REFORMA DO CODIGO CIVIL
BRASILEIRO A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO DE PORTUGAL

THE THEORY OF LOSS OF A CHANCE IN MEDICAL CIVIL LIABILITY FROM
THE PERSPECTIVE OF THE REFORM OF THE BRAZILIAN CIVIL CODE IN
LIGHT OF THE LEGAL SYSTEM OF PORTUGAL

Karina Pinheirode Castro 1

Resumo

Este estudo visa a discutir a controvertida aplicabilidade da teoria da perda de uma chance no
ambito da Responsabilidade Civil Médica. Para tanto, utilizaram-se como métodos de
pesquisa cientifica a andlise legislativa, bibliogréfica e jurisprudencia do Brasil e de
Portugal. Abordaram-se o0s aspectos legais da responsabilidade civil médica, os

entendimentos doutrinarios e os fundamentos das decisdes jurisprudenciais em ambos 0s
paises e, a partir deles, os parametros para regulamentacdo normativa e categorizacdo dos
danos decorrentes da perda de uma chance no Projeto de Lei n. 04/2025, que visa a alteracéo
do Cédigo Civil Brasileiro de 2002. Por fim, conclui-se pela possibilidade da aplicacdo da
teoria da perda de uma chance no &mbito da responsabilidade civil médica no ordenamento
juridico brasileiro e a consequente categorizacdo do dano como autbnomo em relacéo ao
dano final, parafins de adequada quantificagéo e reparacdo ao paciente que perdeu a chance
de cura ou sobrevida.

Palavras-chave: Perda de uma chance, Responsabilidade civil médica, Reforma do codigo
civil, Projeto de lei 04/2025, Dano autdbnomo

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to discuss the controversial applicability of the theory of loss of a chance in
the context of Medical Civil Liability. To this end, the scientific research methods used were
legidlative, bibliographical and case law analysis from Brazil and Portugal. The legal aspects
of medical civil liability, doctrinal understandings and the foundations of case law decisions
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Loss of achance, Medical civil liability, Reform of
the civil code, Bill 04/2025, Autonomous damage
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1 INTRODUCAO

O escopo do presente estudo € a analise doutrinaria, legislativa e jurisprudencial acerca
da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance no &mbito da responsabilidade civil médica
a luz da reforma do Caodigo Civil Brasileiro, tendo em vista que se encontra em tramite o Projeto
de Lei 04/2025 no qual foi consignada uma enxuta previsdo normativa acerca da perda da
chance, que se encontra na fase de discussdes do processo legislativo. Verifica-se que referida
teoria é aplicada pelos operadores do Direito no Brasil e em Portugal (paises nos quais se baseia
o0 presente trabalho) para fundamentar a reparacdo de danos suportados pela vitima que perdeu
uma chance de sobrevivéncia ou de cura, independentemente da prova concreta da culpa e do
nexo causal. Por essa teoria, a vitima tem direito a indenizacao ndo integral, mas proporcional
a chance perdida. Se essa chance perdida de cura ou sobrevivéncia €, no plano fatico, séria e
real é passivel de reparacéo.

Considerando a auséncia de regramento especifico até entdo, a diversidade de
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da aplicacdo dessa teoria na
responsabilidade civil do médico, bem como 20s dispositivos insertos no projeto de lei para
reforma do Cddigo Civil/2002, faz-se necessaria a presente pesquisa.

Foram abordados os pressupostos do instituto juridico da responsabilidade civil, no
intuito de se perquirir fundamentos técnicos, juridicos e faticos que amparam (ou ndo) a
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance na responsabilidade médica, bem como a
categorizacdo da chance perdida como uma espécie autbnoma de dano a luz do projeto de
reforma do Cddigo Civil Brasileiro de 2002.

Nesta perspectiva, o ponto fulcral do presente trabalho cinge-se a afericdo dos
argumentos juridicos e faticos que respaldam a possibilidade de aplicacdo da teoria da perda de
uma chance na responsabilidade civil médica, bem como a categorizacdo dos danos dela
decorrentes.

Para tanto, apresentam-se argumentos doutrinarios e jurisprudenciais a partir de um
estudo do Direito portugués (no qual vem sendo desenvolvida a teoria da perda de uma chance
no ambito da responsabilidade civil médica), e em que medida a teoria em referéncia poderia
ser pensada e aplicada no ordenamento juridico brasileiro.

Baseou-se o presente trabalho em uma analise hermenéutica, legislativa, bibliogréfica,
e jurisprudencial tanto no Brasil como em Portugal como métodos de pesquisa cientifica,

visando, assim, a atingir o objetivo almejado de analise critica acerca do entendimento
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doutrinério, ainda que minoritario, que refuta a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance
no campo da responsabilidade civil médica e, assim, categorizar sua natureza juridica e os danos

causados a chance de cura ou sobrevida do paciente.

2. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO CONTEXTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA

Justifica-se a pesquisa acerca da teoria da perda de uma chance no Brasil, no ambito
da responsabilidade civil médica a luz do ordenamento juridico portugués devido, a principio,
a relevancia do tema, sua ampla aceitagdo jurisprudencial e consideravel reconhecimento
doutrinario, em que pesem as divergéncias e controversias que permeiam o tema.

Ademais, a lacuna legislativa sobre o tema até entdo e a regulamentacdo prevista para
a atualizacdo do Codigo Civil Brasileiro, Lei 10.406/2002 pelo Projeto de Lei n. 4/2025 em
atual tramitacdo no Senado Federal constituem o cenario no qual a doutrina e jurisprudéncia
portuguesa assumem um papel protagonista para a construcédo deste trabalho.

A lacuna legislativa é um dos fatores que acarretam a falta de pardmetros objetivos
para sua aplicabilidade pela auséncia de delimitac&o fatico-juridica e da consequente subsuncéo
a um enunciado normativo que possa proporcionar a seguranca juridica almejada.

Reconhece-se que as decisdes jurisprudenciais no Brasil bem como a doutrina nacional
e portuguesa acerca da teoria da perda da chance séo fartas e que o tema, em si, ndo é novo.
Contudo, a despeito disso, ndo ha qualquer consenso em sua conceituacdo, na categorizacao
dos danos dela decorrentes e, notadamente, em seus critérios de aplicabilidade.

Nesse ambito da responsabilidade civil médica e, em especial, da teoria da perda de
uma chance, destacam-se algumas das propostas de alteracdes legislativas do Projeto 04/2025,
em tramite no processo legislativo atualmente, perante o Senado Federal. Tais propostas visam
a adequar as necessidades sociais, faticas, bem como as préticas dos tribunais com a

normatizagéo na legislagéo civil.

2.1 O regramento da responsabilidade civil médica

No Brasil, a responsabilidade civil médica esta regulamentada de forma genérica no
Livro I, Titulo Il da Parte Geral do Codigo Civil /02, destinado aos atos ilicitos, bem como
no Livro | da Parte Especial, Titulo IX do Codigo Civil/02 destinado ao instituto da
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responsabilidade civil. Portanto, apresentam-se os dispositivos de maior aplicabilidade e
incidéncia na responsabilidade médica:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo (Brasil, 2002).

O que se infere dos dispositivos supratranscritos é que a atuagdo médica, até entdo,
sujeita-se as clausulas gerais do instituto da responsabilidade civil ao estabelecerem os preceitos
do ato ilicito culposo e por abuso de direito, bem como o dever de reparar os danos dele
decorrentes.

O ato ilicito do art. 186 CC é subjetivo, pois exige o elemento animico, intencional e
psicolégico que é a culpa. Trata-se da culpa lato sensu, ou seja, em sentido amplo, assim
considerada como dolo ou culpa.

J& o ato ilicito decorrente do abuso do direito previsto no art. 187 CC pauta-se na
premissa da falta de correspondéncia entre o interesse abstrato de determinada posi¢éo juridica
e 0 interesse concreto que o titular do direito persegue, ou seja, direitos subjetivos exercidos de
forma abusiva, desproporcional e excessiva, independentemente da intencao de seu agente.

O abuso do direito previsto no art. 187 CC € inspirado no art. 334 do Caédigo Civil de
Portugal de 1966 e pautado na concepcao de um exercicio desproporcional e excessivo de uma
posicao juridica, de um direito subjetivo alijado de sua real inten¢do que ndo depende de ter

carater lesante.

Art. 334° (Abuso do direito) E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou econémico desse direito (Portugal, 1966).

No Cddigo Civil Brasileiro de 2002, o regramento da responsabilidade civil médica
esta ainda expressamente consignado no art. 951 CC/02 cujo termo “paciente” lhe confere uma
interpretacdo restritiva, de modo a ser aplicavel aos profissionais da area da salde, sendo veja-

Se:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacao
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
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imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo, ou inabilita-lo para o trabalho (Brasil, 2002).

No Projeto de Lei n. 04/2025, h& previsbes de alteracbes do dispositivo supracitado
mantendo-se a responsabilidade subjetiva do médico, ou seja, baseada na culpa (lato sensu) e a
previsdo textual da responsabilidade objetiva das entidades com as quais 0 médico possua
algum vinculo de emprego ou de preposicédo, corroborando o entendimento consolidado dos

tribunais estaduais e do STJ, conforme ora se demonstra:

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizacdo
devida por aquele que, no exercicio de atividade profissional, em conformidade com
protocolos, técnicas reconhecidas ou adotadas pela profissdo, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe
lesdo ou inabilita-lo para o trabalho (Brasil, 2025).

§ 1° Reconhecida a culpa do profissional, a entidade com a qual possua algum vinculo
de emprego ou de preposicgdo, responde objetivamente pelos danos por ele causados.

§ 2° Nos casos em que a lesdo ou morte resultar de falha de equipamentos de manuseio
médico-hospitalar, a responsabilidade civil sera regida pela legislagao especifica, para
que fabricantes, distribuidores e institui¢des de saude envolvidas na adogao, utilizagdo
ou administracdo desses aparelhos respondam objetiva e solidariamente pelos danos
causados.§ 3° Nas hipoteses do paragrafo anterior, fica excluida a responsabilidade do
profissional liberal, quando chamado em regresso pelo responsavel e nao ficar
demonstrada a sua culpa por lesdo ou morte (Brasil, 2025).

Contudo, remanesce a inseguranga acerca da categorizacdo dos danos decorrentes da
chance perdida para aqueles que defendem sua aplicabilidade na responsabilidade civil médica.
N&o ha qualquer consenso acerca dessa problemética. Ha quem entenda se enquadrar na classica
dicotomia dos danos morais e materiais, assim como, ha quem defenda ser uma modalidade

autbnoma de dano.

2.2 Nocoes conceituais da perda de uma chance e a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca de sua aplicabilidade

De um modo geral, extrai-se de uma constru¢do doutrinaria mais abalizada que a
chance é considerada como um bem juridicamente tutelado e baseia-se em uma probabilidade
alta, concreta e real de se obter uma vantagem ou evitar um prejuizo. Defende-se que, se for
indevidamente frustrada no curso de um processo aleatorio, pode acarretar um dano reparavel
cuja indenizacéo sera proporcional ao prejuizo final ou bem final almejado pela vitima.

A teoria da perda de uma chance, de origem francesa, fundamenta, portanto, a

imputacdo de responsabilidade civil e respectiva indenizacéo a vitima de danos corporais que
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perdeu uma chance de sobrevivéncia ou de cura, indenizacdo esta fixada em patamares
proporcionais a chance perdida.

As situacdes consideradas como chances perdidas, aptas a ensejar uma possivel
indenizacdo, sdo hipoOteses ainda ndo normatizadas na legislacdo brasileira, sendo sua
aplicabilidade relegada a doutrina e, sobretudo, as decisdes jurisprudenciais.

Diverge a doutrina acerca da sua aplicabilidade na seara médica por ser a medicina
uma ciéncia inexata, inerentemente incerta e, portanto, sem garantia de resultado, razdo pela
qual ndo ha que se falar, para determinados autores, em chance perdida, mas efetivo dano moral
ou material decorrente de uma atuacdo médica.

No campo da responsabilidade civil médica, na pratica, as hipdteses faticas mais
comuns ocorrem quando da falta de remocdo tempestiva do paciente a hospital com
equipamentos mais adequados; pela falha no diagndstico por ser erréneo, tardio ou até mesmo
inexistente e em razdo, também, da auséncia de exames pré-operatdrios e da omissdo de
cuidados po6s-operatorios.

Contudo, a doutrina brasileira se diverge em relacao a aplicacdo da teoria em referéncia
na responsabilidade civil médica.

No Brasil, infere-se uma inafastavel polarizacdo doutrinaria acerca de sua incidéncia.
Héa quem defenda sua aplicacdo, mas ha quem a refute. E, dentre seus defensores, extrai-se nova
problematica: em qual modalidade de dano se enquadra a teoria da perda de uma chance?

Tanto doutrinaria quanto jurisprudencialmente, a teoria da perda de uma chance tem
sido considerada e aplicada ora como categoria de dano autbnomo, ora como dano material e
ora como dano moral.

Percebe-se, pois, que ndo ha consenso sobre sua aplicacdo. Na jurisprudéncia tem
ampla incidéncia, mas sem critérios objetivos de fixacdo do valor indenizavel, justamente pela
falta de categorizacdo do tipo de dano que ela acarreta.

Conforme se infere, a jurisprudéncia brasileira tem aplicado em larga escala a referida
teoria para fins de efeitos ressarcitérios. Contudo, sem critérios quanto a natureza do dano.

Para Eduardo Dantas:

A medicina ndo € uma ciéncia exata, ¢ mesmo que o dano possa ser mensurado em
relacdo ao erro de diagndstico, € caso de compensacdo por dano material. Se o dano
for hipotético (a chance “perdida”), e ndo existir maneira de estabelecer o nexo de
causalidade entre a falha do profissional médico e o indesejado desenvolvimento da
situagdo, ndo existe base legal (no ordenamento brasileiro) para a condenagdo a
indenizar baseado em perda de chance. E mais: em um campo de atividade tdo
aleatorio e incerto quanto as ciéncias médicas, existiria espaco para mensurar
consequéncias tdo incertas quanto imprevisiveis? (Dantas, 2019, p. 387).
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Segundo o autor, a teoria da perda de uma chance na seara médica € lastreada em uma
incerteza hipotética, sem previsao normativa no ordenamento juridico brasileiro até entdo e que
as hipdteses faticas que estdo submetidas a apreciacéo pelos tribunais brasileiros nada mais sdo
que a propria e cléssica responsabilidade civil que, diante de sua funcdo compensatoria, enseja
a indenizacdo por danos morais ou materiais.

O mesmo autor continua sua prelecdo em outro trecho de sua obra:

A medicina ndo ¢ uma ciéncia exata, ¢ mesmo que o dano possa ser mensurado em
relag@o ao erro de diagnoéstico, € caso de compensagao por dano material. Se o dano
for hipotético (a chance “perdida”), e ndo existir maneira de estabelecer o nexo de
causalidade entre a falha do profissional médico e o indesejado desenvolvimento da
situagdo, ndo existe base legal (no ordenamento brasileiro) para a condenagdo a
indenizar baseado em perda de chance (Dantas, 2019, p. 390).

Para Igor de Lucena Mascarenhas e Adriano Marteleto Godinho, a perda de uma

chance é inaplicavel no &mbito da responsabilidade civil médica:

Ocorre que, conforme defendido ao longo do texto, a teoria da perda de uma chance
objetiva uma relagdo que é, por exceléncia, subjetiva. A aplica¢do de percentuais de
cura ou sobrevivéncia ao corpo humano ¢ indevida, uma vez que varia de acordo com
cada corpo. A aplicagdo de um estudo genérico a um individuo especifico gera um
enriquecimento sem causa. O autor, caso detenha chances inferiores a média utilizada,
sera hiperrindenizado, o que acarretara perda para o réu, ao passo que, se detiver
chances superiores a média utilizada, serd hipoindenizado (Mascarenhas; Godinho,
2016, p. 177).

Nelson Rosenvald, Felipe Braga Netto e Cristiano Chaves de Farias, por sua vez,

pontuam que:

A teoria da perda de uma chance [na seara médica] se apresenta sob determinagdo
mais qualificada: trata-se da perda de uma chance de cura ou sobrevida. Nesses casos,
a indenizagdo sera determinada pela perda de uma chance séria e real de obtengdo de
resultado favoravel no tratamento e ndo precisamente pelo dano sofrido, Isso significa
que a referida teoria se aplica quando a frustrada atuacdo médica impossibilitou que
0 paciente gozasse de uma alternativa que o levasse ao sucesso terapéutico
(Rosenvald; Braga Netto; Farias, 2024, p. 599).

No Brasil, Miguel Kfouri Neto é um dos defensores da teoria da perda da chance na
seara médica cujo entendimento pode ser extraido do trecho abaixo de uma de suas obras afetas

ao tema em questéo:

Comprovada a negligéncia do médico, que descura sintomas claros do cancer,
ndo solicita exames complementares ou interpreta erradamente laudos que lhe
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sdo apresentados, poder-se-a invocar, no caso concreto, a teoria da perda
de uma chance. A indenizagdo, contudo, deverd situar-se no limite percentual
de chances perdidas, conforme as estatisticas médicas acatadas (Kfouri Neto,
p. 392).

Em outra passagem de sua obra, Miguel Kfouri Neto preleciona que:

O elemento prejudicial que determina a indenizagdo ¢ a perda de uma chance de
resultado favoravel no tratamento. A reparacdo, no entanto, nao ¢ integral, posto que
ndo se indeniza o prejuizo final, mas sim a chance perdida. Quando ndo ¢ possivel
afirmar que determinado dano se deve a um ato ou omissdo do médico, a Corte de
Cassagdo francesa supde que o prejuizo consiste na perda de uma possibilidade de
cura — e, em conseqiiéncia, condena a indenizagdo por esta perda (Kfouri Neto, 2003,
p. 64).

Nos tribunais estaduais brasileiros e no STJ, verifica-se uma aceitacdo da teoria da
perda de uma chance, contudo, ndo ha nenhum critério objetivo para sua aplicacdo. Com efeito,
ora é considerada como dano material, ora como dano moral, conforme demonstram o0s

julgados. Senéo veja-se:

TJRS, AC 70029719267, j. 09.12.2009 - DERAM PROVIMENTO AO APELO.
UNANIME. (Apelagio Civel, N°70029719267, Nona Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em: 09-12-2009).
Assunto: 1. INDENIZACAO. POR PERDA DE UMA CHANCE.
CARACTERIZACAO. DANO MORAL. PROVA. PRESUNCAO. FIXACAO.
CRITERIO. VALOR. QUANTUM. VIUVO E FILHA. DANOS CAUSADOS POR
ERRO MEDICO. ATENDIMENTO DE EMERGENCIA. DIAGNOSTICO QUE
INDICA DETERMINADO PROCEDIMENTO. ERRO DE DIAGNOSTICO.
TRATAMENTO REALIZADO QUE ACARRETOU A MORTE DE PACIENTE.
RESPONSABILIDADE. DEMORA NO DIAGNOSTICO CORRETO DA
DOENCA. EFEITOS. 2. RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO.
NEGLIGENCIA. 3. MEDICO PLANTONISTA. (original nio grifado) (TJRS,
2009).

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. APLICABILIDADE DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE PARA A APURACAO DE
RESPONSABILIDADECIVIL OCASIONADA POR ERRO MEDICO. A teoria da
perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apuracio de
responsabilidade civil ocasionada por erro médico na hipotese em que o erro
tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de paciente que venha a
falecer em razio da doenca tratada de maneira inadequada pelo médico.
DIREITO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RESPONSABILIDADE CIVIL POR
ERRO MEDICO. PERDA DE UMA CHANCE. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. RECURSO DESPROVIDO. I. CASO EM EXAME. 1. Agravo interno
interposto contra decisdo que negou provimento ao agravo em recurso especial,
mantendo a responsabilidade civil de hospital por erro médico, com base na teoria da
perda de uma chance, e a fixa¢do de indenizagdo por danos morais. II. QUESTAO
EM DISCUSSAO 2. Ha duas questdes em discussdo: (i) saber se a falha no servigo
médico que resultou na perda de uma chance de tratamento justifica a
responsabilizacdo do hospital e a fixagao de indenizagao por danos morais; e (ii) saber
se ¢ cabivel a revisdo do valor da indenizagdo por danos morais, ao argumento de que
a responsabilidade deveria ser proporcional a perda de chance, e ndo ao 6obito. 4. A
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teoria da perda de uma chance foi corretamente aplicada, uma vez que a falha
diagnostica interferiu na evolu¢do do quadro clinico da paciente, justificando a
indenizagao.

5. A revisdo do valor da indenizag@o por danos morais ¢ invidvel, pois 0 montante
fixado nao se mostra exorbitante nem irrisério, respeitando a proporcionalidade entre
a gravidade da ofensa e o porte socioecondomico do causador do dano (Brasil, 2025).

Impende mencionar que, ressalvadas as consideraveis criticas doutrinarias acima
apontadas e seguindo o entendimento da jurisprudéncia brasileira e portuguesa, a aplicabilidade
da teoria da perda de uma chance no que tange a responsabilidade civil do médico tem lugar
qguando sua conduta acarretar perda de reais e concretas chances de cura ou de uma maior
sobrevida do paciente. N&o se trata de danos corporais em si, mas danos a chance da sua ndo

ocorréncia ou da melhora no estado de saide do paciente.

3. A CHANCE COMO BEM JURIDICO AUTONOMO E TUTELADO PELO
ORDENAMENTO JURIDICO DE PORTUGAL

O ordenamento juridico portugués adota a teoria da perda da chance em seus julgados
a luz de sua doutrina. Assim como no Brasil, ndo ha previsdo normativa no Cadigo Civil
portugués. Trata-se de construcdo doutrindria e jurisprudencial cuja andlise se passa a enfrentar.
Em julgado extraido da Revista n. 453/13 de 31/03/2022, do Superior Tribunal de
Justica de Portugal, a perda da chance foi considerada como um dano intermediario, ou seja,

um dano autbnomo em relacdo ao eventual dano final, sendo veja-se:

O que o dano de perda de chance permite ¢ a antecipag@o da localizagdo do dano,
posto que o nexo de causalidade ndo se estabelece entre a conduta ilicita e culposa e
o dano final sofrido, mas antes entre a referida conduta e a perda de uma possibilidade
- existe nexo causal na hipdtese de um dano intermédio, diferente do dano final
(Portugal, 2024, p. 22).

Em outro ac6rddo, o Superior Tribunal de Justica fundamentou sua decisdo com base
na teoria da perda da chance considerada um direito em si mesmo, vale dizer, um direito

auténomo, independente do dano final cuja ementa se transcreve:

1.A figura da perda de chance nio esta conceptualizada na lei e conecta-se com o
facto de alguém ser lesado no direito de obter uma vantagem futura, ou de néo ser
lesado, por facto de terceiro, sendo que esse facto pode fundar responsabilidade
contratual ou extracontratual. 2. Ndo se confundindo com a perda de expectativa, pois
aqui ha uma esperanga (com forte carga subjectiva) de um direito, por ter havido um
percurso que a ele conduziria com forte probabilidade, sendo uma situacéo a inserir
na dogmatica da responsabilidade pré-contratual. 3. Na perda de chance ndo se
busca, efectivamente, a indemnizacio pela perda do resultado querido, mas antes
pela oportunidade perdida, como um direito em si mesmo. Deve estar demonstrada
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a causalidade naturalistica entre a conduta - activa ou omissiva — ¢ a perda de chance
alegada. 4. Em geral, a mera perda de uma chance nédo tera virtualidade juridico-
positiva para fundamentar uma pretensdo indemnizatdoria. Com efeito, a doutrina da
perda de chance propugna, em tese, a compensacdo quando fique demonstrado, ndo
que a perda de uma determinada vantagem ¢ consequéncia segura do facto do agente
(o nexo causal entre o facto ilicito e o dano final), mas, simplesmente, que foram reais
e consideraveis as probabilidades de obtencdo de uma vantagem ou de obviar um
prejuizo (Portugal, 2009).

Em outro julgado, a teoria da perda de uma chance foi aplicada para fixar uma

indenizagdo de €50.000,00 por diagnostico tardio a paciente.

No caso dos autos, o valor de € 50 000,00 atribuido ao dano de perda de chance, por
via de um diagnoéstico de histopatologia, cuja comunicagdo a paciente foi atrasada por
mais de 4 meses, mostra-se equilibrado e ndo ofende os padrdes habituais da
jurisprudéncia (Portugal, 2024, p. 22).

Para a doutrinadora portuguesa Rute Teixeira Pedro:

A nogdo da perda de chance, que ja se encontrava presente em arestos relativos a
outras matérias desde o fim do século XIX, foi acolhida e o seu ressarcimento
admitido, pela jurisprudéncia francesa, no ambito da responsabilidade civil do
médico, como perda de chance de cura ou de sobrevivéncia (“perte d'une chance de
guérison ou de survie”), em meados da década de 1960 (Pedro, 2021, p. 415).

Ainda conforme a autora, para o reconhecimento da ressarcibilidade pela perda de uma
chance, no dominio da responsabilidade civil médico-hospitalar, incumbird ao lesado
demonstrar, além da real e efetiva existéncia da chance, que esta seria firme e consistente, apta
a ensejar a cura, a melhoria do estado de saude ou a sobrevivéncia do paciente. Por fim, Pedro

conclui que:

Parece-nos, portanto, que podemos concluir, repetindo o que ha quase duas décadas
escrevemos: “Em sintese, citando o Doutor Sinde Monteiro, a perda de chance
constitui uma «orientagdo defensavel e hd boas razdes de justica material ¢ de
equilibrio juridico para a defender, embora, no pormenor muita coisa permanega em
aberto.” Hoje, acrescentamos apenas que, ao longo dos anos que, entretanto passaram,
a doutrina e a jurisprudéncia se ocuparam de, refletidamente, densificar os detalhes
que entdo estavam ainda em aberto (Pedro, 2021, p. 434).

Sob 0 mesmo raciocinio, Nuno Santos Rocha aponta que:

Fervoroso critico deste desmembramento na teoria da “perda de chance” e, portanto,
apologista de uma teoria unitaria em que a nog¢ao poderia e deveria ser utilizada nos
mais diversos casos sem necessidade de qualquer alteragdo no conceito tradicional da
causalidade, Joseph King veio defender, primeiro num artigo publicado em 1981 e,
posteriormente num outro, de 1998, que a natureza juridica da “chance” perdida nada
tinha que ver com um problema de causalidade, mas teria de ser vista ainda pelo
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prisma do dano, devendo portanto ser forgosamente considerada como um verdadeiro
prejuizo autéonomo indemnizavel (Rocha, 2014, p. 75).

Infere-se, pois, que a doutrina portuguesa ora analisada adota, assim como a
jurisprudéncia, a linha de entendimento da autonomia do dano decorrente da perda de uma
chance, apontando-o como dano intermédio, inclusive no que tange a responsabilidade civil
médica.

Nessa toada, o autor portugués Nuno Santos Rocha afirma que “[p]ercebe-se
facilmente que, sem a actuacdo do médico, as “chances” de cura ou de sobrevivéncia do doente
seriam superiores em alguma media e € essa diferenca que se visa ressarcir, ndo de uma forma
parcial, mas sim integral” (Rocha, 2014, p. 79).

Enfim, a fixacdo da indenizacdo final terd como critério a proporcionalidade em
relacdo ao dano final, mas sera integral em relagcdo a propria chance como um bem juridico
tutelado pelo Direito cuja lesdo €, portanto, caracterizada como um dano autbnomo e respectiva

indenizacdo tera como parametro o bem da vinda final pretendido pelo seu titular.

4.A CATEGORIZACAO DA PERDA DA CHANCE COMO DANO AUTONOMO PELO
PROJETO DE REFORMA DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Como mencionado, a perda da chance no Brasil ndo esta regulamentada a despeito de
sua ampla incidéncia nas decisfes judiciais e vasta discussdo doutrindria. Trata-se de uma
lacuna diante da auséncia de previsao normativa, 0 que ndo quer dizer que seja uma lacuna no
ordenamento juridico.

No Brasil, assim como em Portugal, a teoria da perda de uma chance, até entdo, ndo
estd contemplada em regras ou principios positivados, mas esta amparada em outras fontes do
Direito que compdem seus respectivos ordenamentos juridicos. Para Miguel Reale, pode haver
lacuna na lei, mas ndo no Direito.

O Direito é auto-integrativo, suas fontes se interagem fazendo com que a solucdo para
cada caso seja objeto de interpretacdo e analise por meio de outras fontes como a doutrina, a
jurisprudéncia, a analogia, 0os costumes, os principios gerais do direito e até o Direito
Comparado.

Na Franca, berco da teoria da perda de uma chance, estd em tramitacéo o projeto de
reforma do Cddigo Civil Francés (n. 678/2020) no qual a perda de uma chance é tratada como
dano autdbnomo alijado da analise da causalidade. Um dano autdnomo cujo valor da indenizagao

é proporcionalmente inferior a indenizacdo de um dano final.
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Com efeito, o enunciado do 1237, abaixo transcrito, especifica que a perda da chance
é um dano reparavel e que deve ser medido pela oportunidade perdida e ndo pela vantagem que
teria proporcionado se a chance tivesse sido concretizada, em consonancia com a linha de

entendimento do Tribunal de Cassacéo, a corte suprema da Franca.

Art.1237.—La perte de chance constitue un préjudice réparable dés lors qu’elle
consiste en la disparition actuelle et certaine d’une éventualité favorable

Ce préjudice doit étre mesuré a la chance perdue et ne peut étre égal a 1’avantage
qu’aurait procuré cette chance si elle s’était réalisée (Franga, 2020).

O projeto de reforma do Caodigo Civil Brasileiro, por sua vez, visando a suprir a lacuna
legislativa infraconstitucional, apresenta a mesma linha de intelecgdo do ordenamento juridico
portugués e do projeto de reforma do Cddigo Civil Francés, eis que ha previsdo de
regulamentacdo da perda da chance no enunciado do art. 944-B do capitulo I relativo a

indenizacdo do Titulo 1X que trata do regramento do instituto da Responsabilidade Civil.

Art. 944-B. A indenizag&o sera concedida, se os danos forem certos, sejam eles
diretos, indiretos, atuais ou futuros.

§ 1° A perda de uma chance, desde que séria e real, constitui dano reparéavel.
8 2° A indenizagdo relativa a perda de uma chance deve ser calculada levando-
se em conta a fracdo dos interesses que essa chance proporcionaria, caso
concretizada, de acordo com as probabilidades envolvidas (Brasil, 2025).

Conforme se infere do 81° do art. 944-B, a chance séria e real constitui um dano
reparavel cuja indenizacdo sera calculada com base na fracdo do interesse final que tal chance
proporcionaria se fosse concretizada. Interpreta-se tal dispositivo de modo que a chance séria e
real é baseada em alta probabilidade tanto da ocorréncia da vantagem final quanto do
impedimento de algum prejuizo.

Assim, a finalidade do dispositivo, embora enxuto diante da complexidade do tema, é
perquirir se a falha do médico impediu a cura do paciente ou se 0 paciente ndo obteve uma
sobrevida em razdo da atuacdo médica. O projeto de reforma do CCB acatou a matéria em
relacdo a probabilidade da chance de cura ou sobrevida do paciente e que fora perdida em razéo
da conduta comissiva ou omissiva do médico. Se a doenca j& existe, em que medida a
negligéncia do médico contribuiu para seu agravamento ou impossibilitou a cura ou sobrevida
do paciente?

Além disso, o dispositivo em comento que estd em vias de alterar o atual Cddigo Civil
Brasileiro busca a seguir a ideia da autonomia do dano decorrente da perda de chance como se

denota da expressdo “dano reparavel”, ou seja, independente.
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Nesse sentido, Romualdo Baptista dos Santos e Carolina Martins Uscocovich,

prelecionam que:

A conclusdo que se extrai ¢ a de que o dano que resulta da perda de chance ndo se
confunde com o bem da vida pretendido pela vitima porque, de fato, ndo se pode
garantir que a pessao alcancgari ao objetivo se ndo tivesse sua trajetdria interrompida
pela acdo lesiva. Por outro lado, ndo se pode dizer que a perda de uma chance seja
um nada juridico, isto ¢, que a vitima nao tenha sofrido um prejuizo ao ser impedida
de prosseguir em sua trajetoria. Logo, existe um dano a ser reparado, que ¢ autdnomo
em relagd@o oa objetivo pretendido pela vitima (Santos, Uscocovich, 2023, p. 6).

No cenario do direito portugués, Rute Teixeira Pedro faz uma interessante comparagdo
entre o direito material e o direito processual civil em relacdo a autonomia do dano, qual seja,
“[a] autonomia do dano de ‘perda de chance’ tem também implicagdes importantes a nivel
processual. Assim, ndo havera identificagdo entre o pedido de indemnizagdo pela “perda de
chance” e 0 mesmo tipo de pedido em relagdo ao dano final” (Pedro, 2021, p. 222).

De fato, a se reputar a chance perdida como um interesse juridico autbnomo, o pedido
e a causa de pedir a ele relacionados devem ser, igualmente, distintos dos fundamentos que
amparam a pretensdo ressarcitoria do dano final de modo que a peticdo inicial atenda aos
pressupostos legais e seja apta, portanto, a pretensdo que se visa a alcancar.

As razdes aqui expostas nos permitem concluir que que a chance é um bem auténomo
e independente a salde e/ou integridade fisica igualmente tuteladas juridicamente. Assim, 0s
eventuais danos a perda da chance de cura ou sobrevida sdo também auténomos.

Dessa forma, as respectivas reparacdes devem atender a critérios de fixacdo da
indenizacdo proprios e distintos e ndo pautados na ideia do “tudo ou nada”, como medida de
justica, equidade e baseada nos pilares da responsabilidade civil e dos principios do biodireito,

notadamente, no principio da dignidade da pessoa humana.

5. CONCLUSAO

Conforme se depreende de todo o exposto, a teoria da perda de uma chance no contexto
da responsabilidade civil médica, a despeito da lacuna legislativa, da divergéncia doutrinaria e
da auséncia de critérios objetivos de aplicabilidade, é amplamente acatada pelos tribunais
brasileiros.

Nessa toada, diante da necessidade de adequacéo da legislacéo infraconstitucional a

realidade fatico-juridica e jurisprudencial, a chance passa a ser tutelada como interesse juridico
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autonomo pelo Projeto de Lei n. 4/2025, atualmente em tramite no processo legislativo, com
vistas a alteragdo do Cddigo Civil Brasileiro de 2002.

Buscou-se analisar a teoria da perda de uma chance e sua iminente positivacdo no
Brasil no plano infraconstitucional a luz das jurisprudéncias e doutrinas brasileiras e
portuguesas, bem como a legislagdo francesa que conferem a perda de uma chance a
categorizacdo de um dano autdbnomo passivel de reparagao.

Sustenta-se, nessa linha de argumentacao, que a chance € um bem juridico autbnomo
e independente de outros bens, tais como a vida e a integridade fisica, e que, portanto, deve ser
igualmente tutelada pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nessa ordem de ideias, propdem-se conclusdes no sentido de que os nexos de
imputacdo da responsabilidade civil seguem os critérios legais, mas a fixacdo da indenizacéo
pela perda da chance de cura ou sobrevida sdo fixados em patamares proporcionalmente
menores que uma reparacgdo integral, com base em critérios de afericdo e quantificacdo préprios
e peculiares de acordo com cada caso concreto.

Argumenta-se, ainda, que a chance, enquanto bem juridico a merecer a tutela estatal,
deve ser concreta e lastreada em alto grau de probabilidade cuja aferi¢cdo deve ser comprovada
pelas estatisticas e provas técnicas oriundas das ciéncias afins, no caso, pelas ciéncias médicas.

E premente a regulamentacio da teoria da perda de uma chance, pois nas multiplas
formas em que é interpretada e a auséncia de critérios objetivos para sua categorizacdo sao
fatores que concorrem, sobretudo na jurisprudéncia brasileira, para a distor¢do e julgamentos
dispares no Brasil.

Nesse interim, além da positivacdo legal que estar por vir, a doutrina e jurisprudéncia
portuguesas sdo fontes aptas a iluminar o ordenamento juridico brasileiro e, assim, conferir-lhe
a necessaria seguranca juridica e sistematizacdo da jurisprudéncia como guia para a justa e
criteriosa quantificacdo dos danos corporais.

Por fim, encerra-se 0 presente trabalho ressaltando-se que, em virtude de seu largo
alcance social, a responsabilidade civil médica deve cumprir cada vez mais o papel preconizado
pelo texto constitucional como garantia ao direito fundamental a salde, a integridade psico-
fisica e, assim, a dignidade da pessoa humana. Exatamente por isso, muito mais relevante do
que reparar danos € conter e evitar comportamentos antijuridicos que causem danos ao paciente.
O ideal € inibir os atos ilicitos de modo a se buscar uma funcéo preventiva (e ndo apenas
compensatdria) da responsabilidade civil médica em geral e, a toda evidéncia, da

responsabilidade civil médica.
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