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RESUMO

A teoria da perda de uma chance relaciona-se com as demandas que envolvem averiguagio de erro
médico na medida em que proporciona uma nova forma de se atribuir responsabilidade civil ao profis-
sional da satide. Nesse sentido, em que pese tenha sido desenvolvida a partir da década de 60 pela Corte
de Cassacédo Francesa, a teoria ainda enseja divergéncias doutrinarias e a jurisprudéncia busca definir
balizas para sua aplicacéo, j& que o instituto foi transportado para o ordenamento brasileiro a partir de
julgados, mas ainda ndo ha regulamentagéo sobre o tema. Com isso, pretende-se uma analise dos crité-
rios admitidos para seu uso a partir das doutrinas francesa e brasileira.

Palavras-Chave: teoria da perda de uma chance; responsabilidade civil; erro médico; cédigo de defesa
do consumidor; responsabilidade do profissional liberal.

ABSTRACT

The loss of a chance theory is related to the demands that involve the investigation of medical errors
insofar as it provides a new way of attributing civil liability to health professionals. In this sense, despite
having been developed from the 1960s onwards by the French Court of Cassation, the theory still gives
rise to doctrinal divergences and jurisprudence seeks to define benchmarks for its application, since the
institute was transferred to the Brazilian legal system from judged, but there is still no regulation on the
subject. With this, we intend to analyze the criteria accepted for its use from the French and Brazilian
doctrines.

Keywords: missed a chance theory; civil responsability; medical error; consumer protection code; res-
ponsibility of the liberal professional.

1 INTRODUGAO

A presente pesquisa pretende a analise da teoria da perda de uma
chance sob a 6tica da responsabilizagdo do médico no exercicio da sua pro-
fissdo, enquanto um novo braco da responsabilidade civil classica, que
pode ser incluida aos chamados “novos danos”.

Eis que a verificacdo do erro médico perpassa pelos pressupostos
da responsabilidade civil, contudo, tendo em vista as especificidades destas
demandas, a demonstragdo dos requisitos classicos acaba por configurar
verdadeiro Gbice no acesso a justica.

Nesse sentido, passou a ser admitida a aplicacdo da aludida teoria
como uma forma de resolver o problema do nexo causal, ja que, a partir

énfase em Direito Civil e Direito Empresarial, atuando principalmente nos seguintes temas: direito co-
mercial, direito societario, direito contratual, direito das obrigacdes, direito das coisas, direito de fami-
lia, direito do consumidor.
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dela, busca-se a reparacdo ndo pelo dano, mas sim pela oportunidade ou
vantagem retirada do ofendido.

A teoria da perda de uma chance teve seus primeiros contornos
na Franca, a partir da década de 60. Ela foi desenvolvida em precedentes
franceses que envolviam averiguacgdo do erro médico, passando entdo a ser
difundida para outros paises.

No Brasil, a teoria ganhou destaque a partir do julgamento de de-
manda proposta por participante do Show do Milh&o, sendo posteriormente
admitido o seu uso em processos em que se pleiteava indenizacgdo por erro
médico.

Hodiernamente, a jurisprudéncia patria relne uma vasta gama de
julgados com aplicagdo da teoria em diversos temas, sendo certo que tem
se mostrado presente em demandas na seara médica.

Diante disso, pretende-se um estudo da responsabilidade do mé-
dico enquanto profissional liberal, analisando como se da a demonstragédo
destes requisitos classicos nesse ambito. Por fim, sera abordada a teoria da
perda de uma chance e como ela se relaciona com o ordenamento juridico
vigente.

Para concretizar esse intento, lancou-se mao de pesquisa bésica
explicativa, bibliogréafica e documental, a partir de metodologia dedutiva.

2 A RESPONSABILIDADE DO PROFISSIONAL LIBERAL

E assente na doutrina e na jurisprudéncia que os pressupostos da
responsabilidade civil classica se aplicam aos profissionais liberais, isto &,
para caracterizacdo do dever de indenizar, deverdo ser demonstrados a con-
duta, a culpa, o nexo de causalidade e o dano.

Na licdo de Silvio de Salvo Venosa:

O paciente coloca-se na posi¢do de consumidor nos
termos do art. 2° da Lei n® 8.078/1990. O médico ou a
pessoa juridica que presta servigo coloca-se como for-



necedor de servigos, de acordo com o art. 3°. (...). Con-
tudo, a responsabilidade do médico continua a ser sub-
jetiva nos termos do CDC.4

Na forma do artigo 14 §4° do CDC, “a responsabilidade pessoal
dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo de culpa™.
Nesse sentido, ha que se falar em responsabilidade subjetiva aplicada aos
casos de erro médico. Contudo, nesta seara, a demonstracdo de tais requi-
sitos se torna ainda mais dificil, especialmente em relagéo a culpa e ao nexo
de causalidade, conforme se passaré a expor.

De inicio, cumpre destacar que a culpa do médico sera analisada
ap6s o evento danoso. Em outras palavras, requer “um juizo a posteriori,
quando ja se conhece o dano produzido (...) e se verifica, em abstrato, a
existéncia de outro tratamento ou procedimento que poderia ndo produzir
o mesmo resultado™®.

Ocorre que a obrigacdo do médico, em geral’, é de meio, e ndo de
resultado. Sendo assim, ndo se poderia exigir do profissional o alcance de
um resultado, como a cura do paciente. Em verdade, o que se exige é que 0
médico atue com toda a diligéncia e cautela possiveis, dentro dos parame-
tros definidos pelos érgaos que regulam a profissao.

Sabe-se que a Medicina ndo é uma ciéncia exata e, portanto, ndo
oferece “formulas” que, se seguidas, levardo indubitavelmente a um deter-
minado resultado. Em que pese as diversas recomendagdes e protocolos a
serem seguidos pelo profissional, é certo que cada paciente podera reagir

4VENOSA, Silvio de Salvo: Direito civil: obrigacGes e responsabilidade civil. volume 2. 21. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2021. p. 457.

5 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Art. 14, 84°. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078com-

pilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2023.

6 SOUZA, Eduardo Nunes de. Consideragdes sobre a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na

responsabilidade civil do médico. Pensar, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 767-790, set/dez., 2015.

" Embora n&o seja objeto deste trabalho, importa mencionar que hé profissionais liberais aos quais se
aplica a regra geral (responsabilidade objetiva) justamente por assumirem uma obrigagéo de resultado,
a exemplo do médico cirurgiao plastico estético e do dentista estético, como recorda Flavio Tartuce em
sua obra. TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade civil. 16. ed. 2

reimpr. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 577.
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de modo diferente a0 mesmo tratamento proposto. Ainda, podem ocorrer
situacOes em que mais de um tratamento € possivel para 0 mesmo quadro
clinico.

Nessa esteira, uma das criticas a verificacdo da culpa do médico
apos o dano sofrido pelo paciente € justamente a inseguranga que se traria
ao profissional: com este raciocinio, ele seria responsabilizado por ter op-
tado por certo tratamento em detrimento de outro, o que impossibilitaria a
sua atuacdo. Isso porque o médico deve fazer escolhas a todo momento, e
esta opcdo por uma forma ou outra de tratamento € inerente ao préprio
exercicio da medicina.

Outrossim, importa consignar que a constatacdo de uma das mo-
dalidades de culpa, qual seja, a impericia, deve ser feita a partir da analise
de todo o conjunto fatico do momento em que a decisao do profissional foi
tomada®.E certo que a situacao de urgéncia, a disponibilidade de recursos e
as técnicas adequadas ao tempo em que a atuacao do profissional da medi-
cina foi requisitada sdo fatores que influenciam diretamente no exercicio
da sua atividade.

Isto posto, depreende-se que a aferigdo da conduta culposa do
profissional é balizada, de um lado, de forma subjetiva, ao se analisar se
seria possivel ao médico prever as complicacdes advindas ao paciente e se
havia condi¢fes de agir de maneira diversa; de outro lado, de forma mais
objetiva, verificando-se se o profissional agiu conforme as orientagdes da
comunidade médica.

Logo neste ponto j& seriam excluidas diversas hipoteses de ale-
gado erro médico, conforme demonstrado no julgado acima. Todavia, ainda
é necessario descer as minucias do que consiste referido erro, de modo a
identifica-lo com maior precisao.

De proémio, é preciso diferenciar o erro e a culpa. Conforme es-
clarece Eduardo Nunes de Souza, o erro esta relacionado ao dano experi-
mentado pelo paciente, isto ¢, independe de averiguacédo de cuidado e dili-
géncia empregados pelo profissional. N&do importa se houve a prescricao de
um tratamento inadequado ou se, estando diante de dois tratamentos admi-
tidos para o quadro clinico em analise, optou-se por um que ndo trouxe

8 ZIMIANI, Lais Silva; ARAUJO, Fabio Caldas de; CARDOSO, Kelly. Analise juridica da apuragio
da teoria da perda de uma chance na area médica. Research, Society and Development, v. 11, n. 9,
2022. Disponivel em: https://rsdjournal.org/index.php/rsd/article/x’view/32198/27311. Acesso em: 18
ago. 2023 apud AGUIAR JUNIOR, 2010, p. 551-552,



resultado favoravel ao paciente. Em ambas as hipéteses, restara configu-
rado o erro®.

Portando, o “erro” do profissional ndo implicard, necessaria-
mente, em obrigagdo de reparar eventuais danos ao paciente. Em verdade,
a despeito da expressao “erro médico”, o erro ndo é um pressuposto da res-
ponsabilidade civil, mas sim a culpa, de modo que somente o agir fora do
zelo e cuidado esperados € que poderd acarretar uma demanda indenizato-
ria.

Isso posto, também importa ao presente estudo a comparagdo en-
tre as chamadas “culpa psicologica” e “culpa normativa”. A primeira
guarda relacdo com a consciéncia, € subjetiva: esta “associada a violagao
de dever especifico preexistente (...) e vinculada a consciéncia do procedi-
mento e a previsibilidade do resultado.”°

Eis que, cada vez mais, aproxima-se da segunda, tendo em vista
a busca por balizas objetivas para definicdo da presenca do elemento culpa,
a qual pode ser entendida como “um desvio do modelo de conduta repre-
sentado pela boa-fé e pela diligéncia média, isto €, acdo ou omissdo que
nédo teria sido praticada por pessoa prudente, diligente e cuidadosa, em
iguais circunstancias”.!!

Trazendo estes ensinamentos para a seara do erro medico, depre-
ende-se que a conduta do profissional devera ser analisada sob o enfoque
da culpa normativa, tomando por base uma conduta em abstrato de uma
pessoa com “diligéncia média”, isto é, verificando qual seria o agir espe-
rado de um profissional que toma as devidas cautelas. Seguir por esta linha
de raciocinio proporciona, conforme dito alhures, uma afericdo da culpa
calcada na objetividade, sem submeter o caso concreto a elocubragfes ao
demandar na justica.

® SOUZA, Eduardo Nunes de. Consideragdes sobre a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil do médico. Pensar, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 767-790, set/dez., 2015.

1 SOUZA, Eduardo Nunes de. Consideragdes sobre a aplicagdo da teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil do médico. Pensar, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 767-790, set/dez., 2015.

11 SOUZA, Eduardo Nunes de. ConsideragGes sobre a aplicagio da teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil do médico. Pensar, Fortaleza, v. 20, n. 3, p. 767-790, set/dez., 2015 apud BODIN
DE MORAES, 2003, p. 211.
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Carlos Roberto Gongalves aponta os casos em que ndo havera
responsabilizacdo do profissional da salde em questdo. Segundo o autor,
ndo héa dever de reparacdo na hipotese de iatrogenia. Trata-se de:

(...) expressao usada para indicar o dano que é causado
pelo médico, ou seja, o prejuizo provocado por ato
médico em pessoas sadias ou doentes, cujos transtor-
nos sao imprevisiveis e inesperados. Aproxima-se de
uma simples imperfeicdo de conhecimentos cientifi-
cos, escudada na chamada falibilidade médica, sendo
por isso escusavel.'?

Tampouco se podera responsabilizar o médico pelo chamado erro
profissional, que se contrapde ao erro médico na medida em que “advém
da incerteza da arte médica”, admitindo-se “a escusa que tolera a falibili-
dade do profissional”3. Sdo 0s casos em que, mesmo agindo com a pericia
e técnica esperadas, sobrevém evento danoso ao paciente.

Em suma, ndo sao todas as situacdes de alegado erro médico que
ensejardo a reparacao civil, sendo certo que as decisdes judiciais devem ser
equalizadas segundo o conceito de culpa normativa, observando-se que nao
haveréa responsabilizacdo nos casos em que, apesar de toda a diligéncia em-
pregada, ainda assim restou configurado o erro.

Comporta ainda expender comentarios acerca do consentimento
informado do paciente. Sabe-se que nas relages de consumo ha o dever de
informacdo, insculpido nos artigos 6, inciso Il e 8, ambos do CDC. O pri-
meiro dispositivo consagra o direito basico do consumidor “a informagao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, (...) bem como
sobre o0s riscos que apresentem”!4, J& 0 artigo 8° do CDC determina que

Os produtos e servicos colocados no mercado de con-
sumo ndo acarretardo riscos a salide ou seguranca dos

2 GONGALVES, Carlos Roberto: Direito civil brasileiro. volume 4. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Edu-
cagdo, 2021. p. 1150.

13 |bidem, p. 1149.

14 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Art. 6, inciso Il 8. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 18 ago. 2023.



consumidores, exceto os considerados normais e pre-
visiveis em decorréncia de sua natureza e fruicdo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipdtese,
a dar as informacGes necessarias e adequadas a seu
respeito.’®

Referido dever é transportado para as relacdes medico-paciente.
Enquanto consumidor, tal como determinado nos artigos supramenciona-
dos, o paciente tem o direito de obter todas as informagfes acerca do seu
guadro clinico e dos tratamentos disponiveis, ao passo que o profissional
de saude tem o dever de ser claro e transparente, sob pena de responsabili-
zacdo civil.

Outrossim, em palestra realizada por ocasido do XII Encontro dos
Conselhos Regionais de Medicina das RegiGes Sul e Sudeste, o0 desembar-
gador Miguel Kfouri Neto foi instado a tratar do consentimento informado
e em que medida tal documento eximiria o médico da responsabilizagdo em
caso de resultado insatisfatorio.

O palestrante esclareceu que o consentimento informado néo é
um instrumento para favorecer qualquer das partes: ndo servira como
“salvo-conduto” para 0 médico, ja que ndo evitara que este seja demandado,
e tampouco deve ser compreendido como estimulo ao paciente a busca por
indenizag&o. Por conseguinte, é preciso analisar se o dano sofrido esta re-
lacionado com as informag6es fornecidas ao paciente (ou com a auséncia
destas)'®. Conclui, assim, que: “tem que haver uma ligacéo entre a auséncia

15 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Art. 8. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compi-
lado.htm. Acesso em: 18 ago. 2023.

16 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil de Médicos, Hospitais, Clinicas e Laboratorios
de Andlises. Critérios na Fixagdo da Indenizacéo do Dano Material e do Dano Moral. Palestra. Dispo-
nivel em: http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capi-

tulo=4&cod_publicacao=1. Acesso em: 18 ago. 2023.
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da obtencdo do consentimento e o dano para que haja a responsabilidade
civilY,

Ademais, Kfouri Neto destaca que, diante de uma situacéo de
culpa, ainda que haja o consentimento informado do paciente, o profissio-
nal ndo estard isento da responsabilidade. Nas palavras do aludido pales-
trante:

A informacéo tem que ser leal, clara, e mais completa
possivel. (...) Sou adepto da obtencdo do consenti-
mento informado. Mas que ela seja absolutamente
compativel com a natureza do atendimento. (...) Tam-
bém sobre esses consentimentos excessivamente ge-
néricos, ha pacientes que vao ao hospital se internar e
devem ler trés laudas. Isso ai vira um contrato de ade-
sdo e, entdo, temos que tomar cuidado. A existéncia
pura e simples do termo do consentimento informado

néo exculpa.18

Ainda que em caso mais antigo, a auséncia de consentimento in-
formado chegou a ser considerada pelo Superior Tribunal de Justica como
“negligéncia no exercicio profissional”. Consignou-se na ementa do refe-
rido julgado: “(...) A despreocupagdo do facultativo em obter do paciente
seu consentimento informado pode significar - nos casos mais graves - ne-
gligéncia no exercicio profissional

Em que pese o posicionamento doutrinario acerca da possibili-
dade de responsabilizacdo diante da aferi¢do de culpa, independentemente
de haver consentimento informado, é de se mencionar gque a jurisprudéncia

7 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil de Médicos, Hospitais, Clinicas e Laboratorios
de Analises. Critérios na Fixagdo da Indenizagdo do Dano Material e do Dano Moral. Palestra. Dispo-
nivel em: http://lwww.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capi-
tulo=4&cod_publicacao=1. Acesso em: 18 ago. 2023.

8 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil de Médicos, Hospitais, Clinicas e Laboratorios
de Analises. Critérios na Fixagdo da Indenizagdo do Dano Material e do Dano Moral. Palestra. Dispo-
nivel em: http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Publicacoes&acao=detalhes_capitulos&cod_capi-
tulo=4&cod_publicacao=1. Acesso em: 18 ago. 2023.

19 BRASIL. STJ. REsp n. 436.827/SP. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, jul-
gado em 1/10/2002, DJ de 18/11/2002, p. 228.



macica considera que, tendo sido assinado referido documento, resta afas-
tada a responsabilidade do profissional.

Superado o requisito da culpa, passa-se a anélise do nexo de cau-
salidade. A demonstracéo deste pressuposto esbarra na dificuldade de se ter
uma certeza de que a atuac¢do do médico levou, necessariamente, ao resul-
tado verificado em concreto — seja a piora do quadro clinico, seja a morte
do paciente.

Isso porque hé casos em que, independentemente da intervencéo
do profissional, o paciente ja sofreria o dano. Por exemplo, se um paciente
diagnosticado com cancer vem a falecer, a morte seria, a priori, atribuida
ao desenvolvimento da doenca e ndo a atuacao do médico.

Todavia, tem-se admitido que o médico seja responsabilizado
com base na teoria da perda de uma chance. Tratando do tema, traz-se a
colacdo a seguinte jurisprudéncia:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INA-
DEQUADO. REDUCAO DAS POSSIBILIDADES
DE CURA. OBITO. IMPUTAGCAO DE CULPA AO
MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPOR-
CIONAL DA INDENIZAGAO. RECURSO ESPE-
CIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

(...) 2. Nas hipoteses em que se discute erro médico, a
incerteza ndo esta no dano experimentado, notada-
mente nas situa¢fes em que a vitima vem a 6bito. A
incerteza esta na participacdo do médico nesse resul-
tado, a medida que, em principio, o dano é causado
por forca da doenca, e ndo pela falha de tratamento.

3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no
direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance nas
situacdes de erro médico, é forcoso reconhecer sua
aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a
chance, em si, pode ser considerado um bem autd-
nomo, cuja violagdo pode dar lugar a indenizacdo de
seu equivalente econémico, a exemplo do que se de-
fende no direito americano. Prescinde-se, assim, da
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dificil sustentacdo da teoria da causalidade proporcio-
nal. (...).2°

Conforme consta do julgado, a teoria é uma forma de superar as
dificuldades relatadas acima: ndo se busca estabelecer um liame entre a
conduta do profissional e o dano sofrido, mas sim entre a conduta e a
chance de evitar o mal, sendo que, nesses casos, o valor da indenizagao sera
proporcionalmente reduzido.

3 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance foi ventilada pela primeira vez
em decisdo da Corte de Cassacdo Francesa, em 1965, na qual houve res-
ponsabilizacdo de um médico que se equivocou no diagnostico de uma pa-
ciente, retirando assim as chances de cura da doenca da qual ela padecia.?

Em que pese tenha sido criada no ambito do erro médico, no Bra-
sil a teoria da perda de uma chance ganhou notoriedade em 2005, com o
julgamento de um caso envolvendo uma participante do programa Show do
Milhdo, do SBT. Na ocasido, a participante teria que responder a uma per-
gunta optando por uma das quatro alternativas, contudo nenhuma das res-
postas apresentadas era correta. Foi assim reconhecido o direito da partici-
pante & indenizag¢do no valor de R$ 150.000,00, isto é, 25% do valor do
prémio, em atencdo a probabilidade que ela teria de acertar a questdo. Res-
tou consignado no acorddo que houve “a impossibilidade da prestagdo por
culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que ra-
zoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.”??

Hodiernamente, a aludida teoria é utilizada em uma gama diver-
sificada de casos, sendo certo que, no ambito do erro médico, tem sido

2 BRASIL. STJ. REsp n. 1.254.141/PR. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 4/12/2012, DJe de 20/2/2013.

2L ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito bra-
sileiro. Revista de Direito Privado, v. 40, p. 177-214, out./dez., 2009.11

22 BRASIL. STJ. REsp n. 788.459/BA. Relator: Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado
em 8/11/2005, DJ de 13/3/2006. p. 334.



abordada em namero crescente de julgados, conforme seré estudado em
subcapitulo proprio. De proémio, parte-se a uma analise das balizas ja fi-
xadas para a teoria. Acerca da compreensdo concebida pelo direito francés,
Miguel Kfouri Neto esclarece:

Quando néo é possivel afirmar que determinado dano
se deve a um ato ou omissdo do médico, a Corte de
Cassacdo francesa supBe que 0 prejuizo consiste na
perda de uma possibilidade de cura - e, em consequén-
cia, condena a indenizagdo por esta perda. Desapa-
rece, desse modo, a dificuldade em se estabelecer a
relacdo de causalidade entre 0 ato ou omissdo médica
e 0 agravamento da condicdo de saude, invalidez ou
morte do paciente - que tanto podem dever-se a culpa
do profissional quanto as condicfes patoldgicas do
préprio doente. Afirma-se que a atuagdo do meédico
diminui a possibilidade de cura desejavel. A causali-
dade resulta, entdo, facil de estabelecer, pois, como
disse Penneau, j& ndo se trata tanto de demonstrar que
tal culpa causou tal prejuizo, mas sim de afirmar que
sem a culpa o dano néo teria ocorrido. Em sintese, ad-
mite-se que a culpa do médico comprometeu as chan-
ces de vida e a integridade do paciente. Pouco importa
que o juiz ndo esteja convencido de que a culpa cau-
sou o dano. E suficiente uma duavida. Os tribunais po-
dem admitir a relacdo de causalidade entre culpa e
dano, pois a culpa € precisamente ndo ter dado todas
as oportunidades (“chances”) ao doente. Milita uma

presuncao de culpa contra o médico.?

Nesse sentido, a teoria da perda de uma chance foi desenvolvida
para oferecer tutela juridica a casos em que ndo é possivel firmar segura-
mente o liame entre a conduta do ofensor e o dano experimentado pelo
ofendido. Na averiguacdo do erro médico, o estabelecimento do nexo cau-
sal implica grande dificuldade, especialmente porque ndo se poderia atri-
buir a morte ou a sequela ao profissional quando a doenca ou a condicdo
que acomete o paciente j& o levaria a este estado.

2 KFOURI NETO, Miguel. Graus da Culpa e Redugéo Equitativa da Indenizagio. Caderno de Dou-
trina e Jurisprudéncia da Ematra XV, v. 2, n. 1, jan./fev., 2006. p. 9.



Revista de Iniciagdo Cientifica e Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 913

Anderson Schreiber tece duras criticas ao que entende como fle-
xibilizacdo do nexo causal, a gerar cada vez mais hovos danos ressarciveis.

Segundo o autor:

Esse "nexo causal flexivel”, que tem se manifestado
em diversas experiéncias, surge (...) CoOmo um espaco
de discricionariedade judicial a ser exercido em favor
da conclusdo "mais justa” no caso particular, quase
sempre identificada com a integral reparacdo dos da-
nos sofridos pela vitima. Como ocorrera com a prova
da culpa, portanto, também a prova do nexo causal
vem perdendo, gradativamente, seu papel de filtro da
repara¢do, passando a ser empregado pelo Poder Judi-
ciario com desenvolta elasticidade em prol da respon-
sabilizacdo de algum agente mais preparado a suportar
a ampla reparacéo dos danos. A erosdo dos obstaculos
tradicionais ao ressarcimento resulta, obviamente, em
uma crescente expansdo dos danos ressarciveis, a exi-
gir, também dos estudiosos, um deslocamento do foco
de suas atengdes, que passa da culpa e do nexo causal
ao dano, como elemento primordial da responsabili-
dade civil e locus privilegiado para a afericdo da res-

sarcibilidade.?*

Essa questdo ndo passa despercebida por Rafael Peteffi da Silva,
gue discorre acerca do uso da causalidade parcial e de estatisticas a fim de
gue as chances perdidas sejam auferidas no caso concreto, concluindo que:

Em primeiro lugar, comunga-se com a preocupacao
sistemética demonstrada por varios autores. De fato, a
utilizacdo da noc¢do de causalidade parcial facilitaria o
deslinde da demanda na maioria dos casos, instau-
rando definitivamente o paraiso do juiz indeciso e tom
ando a teoria da perda de uma chance (...). Como bem
enfatizou René Savatier, as estatisticas apenas de-
monstram uma média teorica, devendo o magistrado,
levando em consideragdo a totalidade do conjunto

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da

reparacéo a diluicdo dos danos. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 243.



probatdrio, analisar se a conduta do réu, em determi-
nado caso concreto, foi determinante para a causacao
do dano final. Portanto, se um médico especifico é
acusado de ter retirado chances de vida de um paciente
devido a um diagnostico tardio de um cancer, 0 ma-
gistrado devera lancar méo de todas as caracteristicas
particulares do paciente para determinar a real in-
fluéncia da conduta médica na morte deste. Desse
modo, estaria refor¢cado o padrdo “tudo ou nada” de
causalidade, o qual traz como corolario o principio do
dano certo, j& que somente com a presenca da conditio

sine qua non haveréa reparacéo do dano final.2°

Nesse passo, elucidando a dindmica da aplicagdo da teoria, Ruy
Rosado de Aguiar Janior criou o seguinte exemplo:

Caso classico. “A” tem a expectativa de obter um pré-
mio, alcangar uma promocéo, ser aceito em emprego,
vencer um concurso, ganhar uma causa judicializada.
“B”, por acdo ou omissdo, pela qual responde por
culpa ou objetivamente, elimina essa expectativa, que
ndo mais podera ser realizada. O dano consiste na eli-
minacdo da expectativa. O nexo de causalidade esta
entre a acdo do agente e o dano imediato (perda da
expectativa, isto €, a perda da chance). O dano ndo
consiste na perda do prémio, da promogao ou do con-
curso, que seria o resultado final, definitivamente eli-
minado pela perda da chance. No entanto, o prémio, a
promoc&o ou o concurso devem existir, como fato ou
como programa. Esse fato externo ndo integra a rela-
¢do de responsabilidade, apenas justifica a existéncia
da expectativa. Nada ha de eventual na perda da
chance: o dano acontece no momento da frustracéo da
oportunidade. A avaliacdo do dano levard em conta a

B SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do

direito comparado e brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 251-252.
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participacdo causal do agente na eliminagdo da expec-
tativa e o grau de probabilidade de alcancar o resul-

tado mediato (externo).26

Do trecho citado, depreende-se que um dos requisitos essenciais
para configuragdo da responsabilidade é que a chance seja séria e real, ndo
constituindo mera expectativa ou esperanca do demandante. Sobre isso,
Ruy Rosado destaca: “(...) precedentes jurisprudenciais sdo claros em ad-
mitir a indenizagdo apenas nos casos em que era altamente provavel a ob-
tengdo de uma vantagem, se o ato ilicito ndo fosse cometido. A mera espe-
ranca subjetiva ndo da lugar a indenizacdo”.?’

Ademais, 0 dano a ser ressarcido consiste exatamente na chance
ou oportunidade perdida de auferir uma vantagem, isto €, “existe um pre-
juizo para a vitima decorrente da legitima expectativa que ela possuia em
angariar um beneficio ou evitar um prejuizo”?,

Como ja consignado no presente estudo, ndo é admitida no orde-
namento a indenizagdo por danos hipotéticos. E certo que a vantagem que
a vitima efetivamente deixou de obter ndo podera ser objeto de ressarci-
mento: tal como no caso do Show do Milh&o, jamais se podera afirmar com
absoluta certeza que a participante teria respondido corretamente a per-
gunta e levado o prémio de R$ 500.000,00. Por isso, entendeu-se que ela
teria direito apenas a 25% desse valor, correspondente a probabilidade que
ela tinha de acertar a pergunta.

O mesmo raciocinio se aplica as demandas cujo pedido é a res-
ponsabilizacdo do médico por falha na sua prestacdo de servicos. E possivel
a imposicédo de indenizacdo ao profissional ainda que o paciente estivesse

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na responsabilidade civil. A perda de uma chance.
In: SALOMAO, Luis Felipe; Flavio Tartuce. Direito Civil: dialogo entre a doutrina e a jurisprudéncia.
Séo Paulo: Atlas, 2018. p. 444.

27 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na responsabilidade civil. A perda de uma chance.
In: SALOMAO, Luis Felipe; Flavio Tartuce. Direito Civil: didlogo entre a doutrina e a jurisprudéncia.
S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 460.

% ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito bra-
sileiro. Revista de Direito Privado, v. 40, p. 177-214, out./dez., 2009. p. 12.



fadado a morte, a incapacidade ou as sequelas advindas de seu quadro cli-
nico, justamente porgue o que se pretende indenizar ndo € o dano em si,
mas a chance do paciente em afastar-se deste destino.

Nesse sentido, Glenda Gongalves Gondim aborda interesse jul-
gado da Corte de Cassa¢do Francesa, que ilustra este raciocinio:

Dentre as decisdes histéricas adotando a teoria da
perda de uma chance, tem-se o julgamento proferido
em 1969, onde se analisou o caso de um paciente que
ao ser operado de apendicite, veio a falecer. O profis-
sional responsavel ao diagnosticar o paciente, agen-
dou imediatamente uma cirurgia, sem realizar quais-
quer exames pré-operatorios, o que por si s teria
constatado a reagdo do paciente - causa de sua morte.
O fundamento da indenizac¢do ndo foi o dano sofrido
pela vitima - a sua morte - tendo em vista que 0 nexo
causal ndo restou devidamente demonstrado para
tanto. Contudo, existiam provas suficientes nos autos
para embasar a causalidade entre a privacdo de sobre-
vivéncia do paciente em virtude da intervencdo mé-
dica, fato este que, segundo a Corte de Cassacao Fran-

cesa, é suficiente para indenizar.?®

Veja-se que o paciente faleceria em raz&o da doenca, independen-
temente da atuagdo do profissional. Com isso, ndo se poderia atribuir um
liame entre a conduta do médico e a morte. Contudo, restou configurada a
culpa do profissional por néo ter tido a diligéncia esperada (realizacéo de
exames pré-operatorios), o que levaria ao uso de tratamentos alternativos
aquele elegido pelo profissional. Assim, conclui Gondim que “a Corte de
Cassacgdo Francesa responsabiliza simplesmente a perda da chance de so-
brevivéncia, considerando que, se 0 médico tivesse tomados os cuidados
necessarios, existiria uma chance de sobrevida do paciente”.®

2 GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade Civil: teoria da perda de uma chance. p. 8-9. Dis-
ponivel em: http://www.gondimadvogados.com.br/wp-content/uploads/2018/06/Teoria-da-perda-de-

uma-chance.pdf. Acesso em: 18 ago. 2023.
% GONDIM, Glenda Gongalves. Responsabilidade Civil: teoria da perda de uma chance. p. 9. Dispo-
nivel em: http://www.gondimadvogados.com.br/wp-content/uploads/2018/06/Teoria-da-perda-de-

uma-chance.pdf. Acesso em: 18 ago. 2023.
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O nexo causal, por fim, restara configurado entre a conduta do
ofensor e a perda da oportunidade para a vitima, nos termos do que foi
esclarecido.

Sintetizando estes requisitos, a Ministra Nancy Andrigui consig-
nou no Recurso Especial n® 1.254.141/PR, de sua relatoria:

(...) para poder aplicar a Teoria da Perda da Chance,
necessario se faz observar a presenca: (i) de uma
chance concreta, real, com alto grau de probabilidade
de obter um beneficio ou sofrer um prejuizo; (ii) que
a acao ou omissdo do defensor tenha nexo causal com
a perda da oportunidade de exercer a chance (sendo
desnecessario que esse nexo se estabeleca diretamente
com o objeto final); (iii) atentar para o fato de que o
dano ndo € o beneficio perdido, porque este é sempre

hipotético.31

Conforme exposto, a teoria da perda de uma chance surge como
uma inovagao frente aos contornos da responsabilidade civil classica, pelos
quais seria de grande dificuldade a demonstracdo do liame entre a conduta
culposa e o dano experimentado. Manifestando-se nesse mesmo sentido,
Rafael Peteffi da Silva aduz que:

Em defesa da adocdo da teoria da perda de uma chance
na seara médica, tem-se como principal argumento o
carater pedagdgico (deterrence) que deve desempe-
nhar a responsabilidade civil, isto é, o dever de inde-
nizar o dano causado deve desmotivar o agente, bem
como toda a sociedade, de cometer novamente o
mesmo ato ofensivo. A ndo adogdo da teoria da perda
de uma chance permitiria que os profissionais da area
da salde tivessem pouco cuidado com pacientes ter-
minais ou com poucas chances de vida. Esta situacéo
é facilmente explicavel, pois enorme seria a dificul-
dade de provar o nexo de causalidade certo e direito
entre a falha médica ou hospitalar e a morte do paci-
ente, ja que este, muito provavelmente, morreria pela

31 BRASIL. STJ. REsp n. 1.254.141/PR. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 4/12/2012, DJe de 20/2/2013.



evolucdo enddgena da doenga, mesmo com uma con-
duta médica exemplar. Assim, a falha médica ndo se
caracterizaria como uma condi¢cdo necessaria para 0

surgimento do dano.

De fato, a apuragéo da responsabilidade do profissional diante de
uma falha na prestagdo de servicos ndo ¢ tarefa facil para o julgador, espe-
cialmente porque a conduta do médico pode ter contribuido para o evento,
mas nao € possivel demonstrar, com seguranc¢a, em que medida ocasionou
0 dano experimentado pelo paciente. Sendo assim, a utilizacao da teoria da
perda de uma chance da o fundamento necessario para que o médico seja
responsabilizado, considerando a dupla fungdo da responsabilidade civil
(punitiva e pedagdgica).

Seguindo semelhante linha argumentativa, Sérgio Savi come-
mora o deslocamento do foco da doutrina para o dano em si, e ndo mais no
comportamento do ofensor, de modo a possibilitar decisdes mais acertadas
em atencdo aos principios que regem o direito civil e a Constitui¢do. Se-
gundo o autor:

A Responsabilidade Civil focada no dano injusto per-
mite, portanto, que as situa¢Oes subjetivas sejam ana-
lisadas em conjunto e ndo mais isoladamente, como
ocorria antes da interpretacdo dos institutos de Direito
Civil a luz da Constituigdo, o que permitird a mais efe-
tiva realizacdo de justica. A perda de uma chance, por
sua vez, na grande maioria dos casos sera considerada
um dano injusto e, assim, passivel de indenizagdo. Ou
seja, a modificacdo do foco da responsabilidade civil,
para a vitima do dano injusto, decorrente da evolucéo
da responsabilidade civil, acaba por servir como mais
um fundamento para a indenizagdo desta espécie de

dano.3®

32 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 248.

3 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
107-108.
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Todavia, ndo se ignora as adverténcias daqueles que séo contréa-
rios a aplicacdo da teoria, segundo os quais estaria se colocando os profis-
sionais em terreno incerto, ao ponto de impedir a sua atuacao, além de que
seriam admitidos julgados com “imprecisdes indenizatorias cometidas em
cada caso”.3* Acerca disso, observa-se que as indenizacdes decorrentes do
uso da perda de uma chance se aproximam daquelas fixadas como repara-
¢ao ao dano moral, sendo certo que em ambos 0s casos ha certo grau de
subjetividade do julgador.

Insta consignar que ha uma diferenca entre o erro médico e o erro
de diagndstico. Embora ambos ensejem a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance, o erro de diagndstico nao implica necessariamente o reconhe-
cimento de conduta culposa, devendo ser analisado com especial cautela.
Conforme ligdo de Miguel Kfouri Neto:

O erro de diagnostico é, em principio, escusavel. H&
sintomas inespecificos, que mascaram determinadas
doencas. Por isso, 0 médico sé respondera por falha
de conduta diagnéstica - 0 modo de proceder a inves-
tigacdo dos sinais patognoménicos - ou quando gros-
seira sua falha ao diagnosticar (descurar sintoma evi-
dente e inconfundivel, que outro médico, sem lugar,

jamais ignoraria).35

Por conseguinte, na forma do exposto no capitulo anterior, apenas
a falta de agir com a diligéncia esperada, a configurar flagrante impericia,
imprudéncia ou negligéncia, poderd acarretar responsabilizacdo: ndo é
qualquer “erro médico” que sera passivel de ser ressarcido.

Diante deste quadro, importa trazer & colagdo que h4 uma distin-
cao feita na doutrina e que tem sido observada na jurisprudéncia, especial-
mente pela Ministra do STJ Nancy Andrighi. Fala-se em perda de uma
chance cléssica e perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia, sendo esta
Gltima aplicdvel aos casos de responsabilizacdo do médico.

Em atencdo as especificidades inerentes as demandas que envol-
vem averiguacao de erro médico, parte da doutrina francesa ja sinalizava

3 SILVA, Rafael Peteffi da, op. cit., p. 249.

35 KFOURI NETO, Miguel. Graus da Culpa e Redugio Equitativa da Indenizagio. Caderno de Dou-
trina e Jurisprudéncia da Ematra XV, v. 2, n. 1, jan./fev., 2006. p. 9.



para uma distingdo entre a teoria da perda de uma chance tida como cléssica
e aquela que melhor se adequa a seara médica. Rafael Peteffi da Silva, sus-
tentando essa distin¢do, assevera:

Os autores que respaldam essa posigdo doutrinaria
fundam suas criticas na impossibilidade de se perqui-
rirem as chances perdidas ap6s o término do processo
aleatorio. Assim, a andlise das chances perdidas ndo
sera mais uma suposicao em direcdo ao futuro e a um
evento aleatério cujo resultado nunca se sabera, mas
uma analise de fatos ja ocorridos, pois é absoluta-
mente certo que o paciente restou invalido ou morto.%

Logo, na li¢do do autor, ha um processo aleatério ao qual o ofen-
dido se submete. Se ele foi interrompido antes de chegar ao final, como é o
caso da participante do Show do Milhéo, fala-se em perda de uma chance
classica. De modo diverso, quando o processo aleatorio termina e resta con-
figurado, indubitavelmente, o dano — a morte ou a invalidez do paciente —
é possivel a aplicacdo da perda de uma chance de cura ou de sobrevivén-
cia®”. Nesse sentido, citando Jean Penneau:

A perda de chances de cura ou de sobrevida coloca-se
em um a perspectiva bem diferente: aqui, o paciente
ja estd morto ou invélido; o processo foi até o seu Ul-
timo estagio e conhece-se o prejuizo final. A Gnica in-
cognita é, na realidade, a relagdo de causalidade entre
esse prejuizo e o ato ilicito do médico: ndo se sabe
com certeza qual € a causa do prejuizo: este ato ilicito
ou a evolugéo (ou a complicacéo) natural da doenca.®®

Em outras palavras, na primeira modalidade, h4 uma expectativa
real e séria de alcancar determinada vantagem futura. Na segunda concep-
¢do, havia uma expectativa de cura ou de sobrevivéncia, a qual ndo subsiste,

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito

comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 84.
37 lbidem, p. 87.

3 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 87 apud PENNEAU, Jean, 1990.
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pois 0 processo aleatorio chegou ao fim e o prejuizo ja é conhecido, de
modo que a vantagem esperada ficou no passado®. Com isso, “restara de-
terminar se os efeitos desse dano ja se esgotaram ou continuardo a se fazer
sentir no futuro”.*°

Importa consignar que, inexistindo dano — como nos casos em
que, apesar do erro médico, o paciente sobreviveu ou se recuperou — nao
teria lugar a aplicacdo da teoria. Esta é outra caracteristica atribuida & mo-
dalidade de perda de uma chance em comento, conforme destaca o aludido
autor: “se existir prova irrefutavel de falha médica, mas o paciente ndo
apresentar qualquer sequela, 0 médico ndo pode ser condenado a reparar
um dano inexistente, mesmo que o seu ato tenha retirado algumas das chan-
ces de vida do paciente.*!

Destarte, 0 nexo de causalidade nessa hipétese pode ser entendido
da seguinte maneira:

A visdo tradicional da responsabilidade civil subje-
tiva; na qual é imprescindivel a demonstracdo do
dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o
dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito;
ndo é mitigada na teoria da perda de uma chance. Pre-
sentes a conduta do médico, omissiva ou comissiva, e
0 comprometimento real da possibilidade de cura do
paciente, presente o nexo causal.*?

A questdo da perda de uma chance enquanto dano auténomo é
controversa e gera grandes embates na doutrina. Sem pretender aprofundar
neste mérito, cita-se o entendimento proposto pela Ministra Nancy An-
drighi: “a chance, em si, pode ser considerado um bem auténomo, cuja vi-

39 SILVA, Rafael Peteffi da, op. cit., p. 113.

0 1bidem.

4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 87-88.

42 BRASIL. STJ. REsp n. 1.622.538/MS. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 21/3/2017, DJe de 24/3/2017.



olacdo pode dar lugar a indenizagdo de seu equivalente econémico, a exem-
plo do que se defende no direito americano. Prescinde-se, assim, da dificil
sustentacdo da teoria da causalidade proporcional”.*?

Da andlise jurisprudencial acerca do tema, pode-se verificar que,
na verdade, a teoria é utilizada como um raciocinio légico a embasar uma
condenacdo por danos morais. Por essa razdo, discorda-se da ministra, com-
preendendo, para fins do presente trabalho, o dano pela perda de uma
chance como uma vertente do dano moral.

Verificou-se, em jurisprudéncia macica, a existéncia de laudo pe-
ricial a embasar a condenacao ou a auséncia de responsabilizacdo do pro-
fissional, constituindo prova indispensavel para averiguacdo do alegado
erro médico. Ademais, a exemplo do que ja fora exposto no capitulo ante-
rior, ressalta-se que a relagdo médico-paciente admite a aplicagdo do CDC,
razdo pela qual é possivel a inversdo do énus da prova, conforme entendi-
mento majoritario da jurisprudéncia.

Ainda, é assente, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, que
a indenizacdo imposta com base na teoria da perda de uma chance jamais
correspondera ao valor integral do beneficio que a vitima pretendia auferir.
Nesse sentido, Rafael Peteffi da Silva adverte:

Desse modo, pode-se afirmar que a regra fundamental
a ser obedecida em casos de responsabilidade pela
perda de uma chance prescreve que a reparacao da
chance perdida sempre deverd ser inferior ao valor da
vantagem esperada e definitivamente perdida pela vi-
tima. Mesmo nas espécies de dano moral, tal regra

deve ser obedecida.**

Outrossim, segundo licdo de Miguel Kfouri Neto, é admitida a
gradacdo da culpa do profissional mesmo nos casos que envolvem uso da
teoria da perda de uma chance:

4 BRASIL. STJ. REsp n. 1.254.141/PR. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 4/12/2012, DJe de 20/2/2013.
4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito

comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 143.



Revista de Iniciagdo Cientifica e Extensdo da Faculdade de Direito de Franca 923

Inexiste divida, por conseguinte, que a perda de uma
chance contempla casos singulares de culpa médica -
quase sempre levissima ou leve. Também aqui se en-
contra, por conseguinte, terreno apropriado a incidén-
cia da reducdo da indenizacao, por equidade, na forma

do art. 944, paragrafo Unico, do novo cc.®

4 CONCLUSAO

Com a presente pesquisa, verificou-se os pressupostos classicos
da responsabilidade civil sdo transportados para a verificacdo do dever de
indenizar do médico, enquanto profissional liberal, o qual somente respon-
dera mediante demonstragéo culpa, por previsdo expressa do artigo 14, 84
do CDC.

Sendo assim, debrucou-se sobre dois requisitos, quais sejam, a
culpa e o nexo causal, por serem 0s que demandam maior esfor¢o probato-
rio. Conforme se pdde verificar, a culpa do médico leva o julgador a tracar
tortuosos caminhos, justamente porque a responsabilizacdo arbitraria do
profissional induz a uma indesejada inseguranca juridica. De outra banda,
nado hé critérios objetivos definidos, seja em lei, doutrina ou jurisprudéncia,
sendo certo que os precedentes apenas fornecem balizas, ficando o caso
concreto sujeito a interpretacdo do julgador.

Dentre essas balizas, consignou-se que ndo sera admitida a res-
ponsabilizacdo do profissional quando, mesmo agindo com toda a técnica
e diligéncia esperadas, o evento danoso restou concretizado. Isso porque o
erro médico néo se confunde com a culpa, sendo conceitos distintos: apenas
a culpa, isto é, o agir imprudente, negligente ou imperito, ou ainda a con-
duta dolosa do agente, é que poderdo ensejar a responsabilizacéo civil. O
erro médico também se distingue do erro profissional, indissociavel da pra-
tica da medicina, tendo em vista ndo se tratar de uma ciéncia exata.

Além disso, a culpa deverd ser auferida a partir da analise do con-
junto fatico que permeia o caso sub judice, especialmente diante da alega-
cao de impericia, visto que as técnicas empregadas variam com a evolugdo

4 KFOURI NETO, Miguel. Graus da Culpa e Redugio Equitativa da Indenizagdo. Caderno de Dou-
trina e Jurisprudéncia da Ematra XV, v. 2, n. 1, jan./fev., 2006. p. 9.



constante da medicina e em funcdo da disponibilidade de recursos, além do
fato de que a atividade do médico depende da situa¢do em que é colocado
(se se trata ou n&do de urgéncia).

Outrossim, é mais acertada a verificacdo desse pressuposto en-
guanto “culpa normativa”, isto é, distanciando-se do subjetivismo, significa
a analise da atuacdo do profissional em comparacdo com 0 que se espera
de um médico diligente e cuidadoso.

Ainda no @mbito da culpa, tratou-se do dever de informagéo, que
se consubstancia em dever do profissional e direito do paciente em obter
todas as informages acerca do seu tratamento, bem como dos riscos ine-
rentes a ele. O consentimento informado é de tamanha relevancia que pode
ensejar demandas indenizatdrias, ao passo que, a despeito da assinatura do
termo, ndo isenta o profissional de responsabilizacéo caso aja com culpa.

Passando ao estudo do nexo de causalidade, consignou-se que é
neste pressuposto que esbarra as tentativas de responsabiliza¢do do médico,
justamente porque o estabelecimento de um liame entre a conduta do pro-
fissional e o dano experimentado pelo paciente € muito complexo e até
mesmo impossivel.

Pode-se dizer que o paciente sofrerd o evento danoso como uma
decorréncia do seu quadro de saltde, de modo que ndo ha um nexo seguro
entre este dano e a possivel contribuicdo do médico para que ele ocorra —
ou para evitar que ele se concretize. Ademais, é de se ressaltar que o médico
possui uma obrigacdo de meio, ndo estando na posi¢do de garantidor de
resultado.

Nessa senda, foi abordada a teoria da perda de uma chance, uma
inovacao frente a responsabilidade civil classica que propde uma solucéo
para esta dificuldade em se demonstrar 0 nexo entre a conduta do médico e
a morte ou sequela sofrida pela vitima.

A aludida teoria remonta & década de 60, na Franga, sendo a Corte
de Cassacao Francesa a precursora da aplicacdo da perda de uma chance
aos casos que envolvem erro médico. Conforme anotado, a teoria da fun-
damentacdo a responsabilidade do profissional com base no liame entre a
conduta culposa do médico e a chance retirada do paciente em auferir uma
vantagem.

Jé& na Franca, houve o desenvolvimento desta teoria com especial
enfoque & seara médica, de modo que hodiernamente fala-se em perda de
uma chance classica e perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia.

O instituto foi transportado para o Brasil, ganhando notoriedade
a partir do julgamento do caso do Show do Milh&o, no qual, numa tentativa
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de afastar-se do dano hipotético (jamais indenizado no nosso ordena-
mento), entendeu-se que a participante do programa teria 25% de probabi-
lidade de levar o prémio, conforme a chance que teria de acertar a pergunta
formulada.

Em relacdo a seara médica, verificou-se que atualmente ha farta
jurisprudéncia abordando a teoria da perda de uma chance, de modo que é
possivel inferir alguns critérios a embasar a responsabilidade civil (ou a
auséncia dela) com base na teoria.

Dentre eles, destaca-se que a indenizacdo correspondera a chance
perdida, nunca a vantagem que o ofendido efetivamente deixou de ter. Con-
forme exposto, o liame entre a conduta e o dano é de impossivel constata-
cao, configurando verdadeiro dano hipotético.

Na verdade, o que se busca demonstrar é 0 nexo entre a conduta
do agente e a oportunidade retirada da vitima, razdo pela qual o quantum
indenizatoério jamais corresponderd ao valor integral da vantagem perdida.

Outro requisito é que a chance seja real e séria, ndo constituindo
mera expectativa do demandante. 1sso significa que deve existir demons-
tragédo cabal de que o evento teria sido evitado diante da atuacéo diligente
do médico, a qual se dard mediante pericia.

Diante da demonstracdo da chance e do nexo nos termos acima
referidos, cabivel a aplicacdo da teoria. Contudo, terreno menos sélido é a
quantificagdo do dano. Pode-se verificar que, a despeito da divergéncia
doutrinéria quanto a autonomia da perda de uma chance enguanto dano, a
jurisprudéncia tem consagrado o uso desta teoria atrelado ao dano moral.

Deste modo, aplicam-se as regras inferidas da doutrina e da juris-
prudéncia, tais como: o carater duplo da indenizagdo (compensar o ofen-
dido e desmotivar novos atos ilicitos), a razoabilidade e a proporcionali-
dade, a gradacgdo da culpa e a capacidade econdmica das partes.

A partir da analise jurisprudencial, verificou-se que estas regras
tém sido aplicadas aos casos concretos, mas ainda ddo margem a subjetivi-
dade do magistrado. N&o se olvida, assim, as criticas tecidas a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance no &mbito do erro medico, especialmente no
que concerne a incerteza dos valores.

Todavia, nota-se que referidas criticas coincidem com aquelas re-
lacionadas ao dano moral, sendo que, apesar das controvérsias, referido
dano continua a ensejar demandas reparatdrias. Sendo assim, ndo haveria
Obice a utilizacdo da teoria da perda de uma chance, enquanto vertente do
dano moral.



De outra banda, filia-se as licdes de Peteffi e Savi quanto a ne-
cessidade de adocdo da teoria como medida de justica, de modo a possibi-
litar que demandas, até entdo de dificil alcance pela tutela jurisdicional,
possam ser apreciadas e providas. Em que pese as criticas tecidas quanto a
verificacdo da culpa do médico, entende-se que o profissional deve ser res-
ponsabilizado quando agir em desconformidade com a praxe médica.
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