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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar a aplicabilidade da teoria da perda de uma
chance nos casos de cometimento de erro médico. Para tanto, foi utilizado o método dedutivo,
com realizacdo de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Em um primeiro instante, apresenta-
se a teoria da perda de uma chance a partir de sintese histérica e da abordagem de seu conceito,
de seus fundamentos e de diferentes correntes que buscam explicar sua natureza juridica. Em
seguida, faz-se um exame da responsabilidade civil do médico, com breves consideragdes sobre
0 desenvolvimento da medicina como ciéncia e sobre as obrigacbes ético-legais dos
profissionais da saude, além da exposi¢do da sistematizacdo da responsabilidade civil dos
médicos no Brasil. Posteriormente, realiza-se analise do julgamento do REsp 1.254.141/PR,
que reflete posicionamento favoravel do Superior Tribunal de Justica (STJ) a utilizacdo da
teoria da perda de uma chance como critério de apuracéo de responsabilidade civil ocasionada
por erro medico, desde que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura ou de
sobrevivéncia do paciente. Em contraponto, expde-se argumentos de doutrinadores brasileiros
contrarios a aplicacdo da teoria em comento na seara medica. Por fim, com o acolhimento do
posicionamento do STJ, sdo propostos elementos a serem observados pelo julgador na aplicacéo
da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia e para o arbitramento do montante
indenizatorio.

Palavras-chave: Erro Médico. Teoria Perda de uma Chance. Responsabilidade Civil do
Médico. Nexo Causal. Dano.
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1 INTRODUCAO

A teoria da perda de uma chance, nas palavras de Farias, Braga Netto e Rosenvald (2019,
p. 322), constitui situagdo na qual ¢ dissipada uma “[...] oportunidade de obter futura vantagem
ou de evitar um prejuizo em razdo da pratica de um dano injusto”. A responsabilidade civil e a
reparacdo com base em tal teoria, portanto, ndo incidem sobre o dano final, mas sim sobre a
chance perdida, que deve ser séria e real.

Desenvolvida originalmente no direito francés, a teoria da perda de uma chance é hoje
recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia patrias, sendo aplicada pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ), dentre outras situacGes, a desidia de advogados, a falhas de reality
shows/programas televisivos em competicfes por prémios, a auséncia de preposto para coleta
de células-tronco na hora do parto e ao erro medico.

Quanto a hipoGtese de erro médico, restou consolidado pelo Recurso Especial
1.254.141/PR (BRASIL, 2012), publicado no Informativo n° 513 do STJ, que a perda de uma
chance “pode ser utilizada como critério para a apuragao de responsabilidade civil ocasionada
por erro medico na hipotese em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de
cura de paciente que venha a falecer em razéo da doenca tratada de maneira inadequada pelo
médico”.

Entretanto, a despeito do entendimento do STJ, parte da doutrina considera a teoria da
perda de uma chance na seara médica como uma ma aplicacdo. Dentre os argumentos em defesa
de tal posicdo estdo o desvirtuamento do nexo de causalidade e a impossibilidade de perquirir
chances perdidas com o término do processo aleatorio, bem como a imposicdo de 6nus
excessivo aos médicos.

Assim, considerando a divergéncia entre o STJ e parte da doutrina, a presente
monografia terd como objetivo analisar a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance aos
casos de erro médico, o que se justifica pela necessidade de estabelecimento de critérios, tanto
pela importancia da reparagdo da vitima, como para evitar condenagdes extravagantes ou
indevidas aos médicos.

Para tanto, com o fim de proporcionar melhor entendimento acerca da teoria da perda
de uma chance, aborda-se o contexto historico de desenvolvimento da teoria como instrumento
de responsabilizacdo civil, bem como o seu conceito, fundamentos e as principais correntes
doutrinarias que pretendem explicar a sua natureza juridica, quais sejam: da causalidade parcial,

do dano autdnomo e divisionista.



Posteriormente, no que concerne a responsabilidade civil do médico, discorre-se
brevemente sobre o desenvolvimento da medicina como ciéncia e sobre as obrigagdes ético-
legais dos profissionais da saude. Ademais, expde-se a sistematizacdo da responsabilidade civil
dos médicos no Brasil, com esclarecimento da espécie de obrigacdo assumida pelo profissional
na sua relagdo com o paciente.

Por altimo, analisa-se a aplicabilidade da perda de uma chance ao erro médico, sendo
apresentados de um lado os fundamentos utilizados pela Relatora Min. Nancy Andrighi no
julgamento Recurso Especial 1.254.141/PR, e de outro os argumentos contrarios a aplicacdo da
teoria na seara médica apontados pela doutrina nacional, para ao final serem estipulados
critérios e cautelas que precisam ser observados pelos julgadores no ambito da aplicacdo da

perda de uma chance ao erro médico.

2 DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

2.1 Sintese histdrica: desenvolvimento da responsabilidade civil e surgimento da teoria

da perda de uma chance

Historicamente, é possivel afirmar que o direito civil europeu e patrio foram marcados
pela ideologia individualista e patrimonialista, consagrada com a Revolugcdo Francesa e as
demais revolucdes burguesas dos séculos XVIII e XI1X (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 10).
Neste cenario, prevaleceu o patrimdnio como valor individual a ser tutelado nos cddigos, o que
fez submergir a pessoa humana, vista como simples e formal polo da relagéo juridica (LOBO,
2021, p. 64). Todavia, ap6s a Segunda Guerra Mundial, diversas nagdes editaram novas
constituicbes, fundadas em uma visdo mais humanista e solidaria do direito, centrada na
dignidade da pessoa, chocando-se frontalmente com as codificacdes civis (SCHREIBER;
KONDER, 2016, p. 10). Assim, em meio a colisdo axiolégica entre codificagdes civis e
constituicbes, foi edificado o direito civil constitucional, pautado na reformulacdo e
interpretacdo dos institutos de direito civil a luz dos novos valores constitucionais
(SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 11).

A responsabilidade civil, enquanto instituto de direito civil, também foi marcada pela
ideologia individualista e patrimonialista, de forma que tinha como base exclusiva a
responsabilidade subjetiva — dependente da comprovagdo da culpa — e a reparacdo de danos
patrimoniais certos e tangiveis (SILVA, 2013, p. 73). Contudo, a partir das mudancas

socioeconémicas e ideoldgicas decorrentes da Revolucdo Industrial e dos novos valores



constitucionais, a responsabilidade baseada nos referidos moldes deu sinais de insuficiéncia, o
que provocou transformacoes referentes a abrangéncia da matéria e a0 modo como sua teoria
geral era vislumbrada.

Com relacdo a Revolucdo Industrial, Noronha aponta como o progresso tecnologico e
econdmico do periodo surtiram influéncia no &mbito da responsabilidade civil, afirmando que:

No que interessa a responsabilidade civil, a revolucdo industrial agravou
enormemente 0s riscos a que as pessoas antigamente estavam sujeitas, fazendo
crescer as demandas no sentido de eficaz reparacdo deles. Por outro lado, ao
proporcionar melhores condi¢cbes médias de vida e de cultura, aquela pela
disponibilidade maior de bens, esta gracas essencialmente ao estabelecimento
de escolas postas ao alcance das grandes massas, impulsionou a valorizacdo
do ser humano, fazendo com que este, como observa Jourdain, passasse a
aceitar ainda menos os golpes do destino, recusando a desgraca e exigindo a
reparacdo de todo o dano sofrido (1998, p. 25).

Os desdobramentos da Revolucdo Industrial, segundo o referido autor, resultaram no
crescimento contemporaneo da responsabilidade civil, manifestado através de triplo fenémeno:
expansdo dos danos suscetiveis de reparacdo, objetivacdo da responsabilidade e sua
coletivizacdo (NORONHA, 1998, p. 25-27). O primeiro fendmeno se deu pela extensao da
obrigacdo de indenizar aos danos morais e pelo reconhecimento da necessidade da tutela de
danos transindividuais, correspondendo as exigéncias sociais da reparacdo mais abrangente
possivel. O segundo fenbmeno, por sua vez, marcou o distanciamento da no¢do de
imprescindibilidade da culpa a partir do desenvolvimento da teoria objetiva, a qual determina
o dever de indenizar independentemente da culpa do ofensor, associando a repara¢do ao risco
da atividade da qual resultou o dano (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 4). O terceiro
fenbmeno, por fim, simbolizou o declinio da responsabilidade individual, considerando o
desenvolvimento de processos comunitarios para a indenizacgéo de diferentes danos (seguridade
social, responsabilidade grupal, etc.).

Quanto aos novos valores constitucionais, Farias, Braga Netto e Rosenvald (2019, p.
52) destacam a solidariedade (art. 3°, 1 e I1l, CF/88), apontando-a como causadora de um giro
copernicano na responsabilidade civil, representado pelo deslocamento do foco da sanc¢do do
ofensor para a tutela do ofendido. Tratando-se de principio passivel de exigibilidade,
desvinculado de mera referéncia a valores éticos transcendentes, a solidariedade passou a
desempenhar nas relagdes sociais concretas a articulacdo da convivéncia entre o individual e 0
coletivo a procura do bem comum (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 51).
Assim, por um viés solidarista, mencionando o desenvolvimento da teoria objetiva, os autores
indicam que, em vez de procurar um culpado pela pratica de um ilicito danoso — avaliando a

moral da conduta —, passou-se a buscar um responsavel pela reparagédo, simplesmente pela



potencialidade de risco inerente a atividade ou por outras necessidades de imputar a obrigacdo
de indenizar — preposigéo, confianca, etc. (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2019,
p. 52).

Alinhado aos supracitados autores, Schreiber (2009, p. 81) também identifica um
movimento de valorizacdo da funcdo compensatoria da responsabilidade civil, porém o associa
a erosdo dos tradicionais filtros de reparagdo. Para o autor, a referida erosdo consiste na relativa
perda de importancia da culpa e do nexo causal como 6bices ao ressarcimento (SCHREIBER,
2009, p. 11-12). No que diz respeito a primeira, a erosdo se embasa ndo s6 na perda de aplicacao
da culpa em relacGes regidas pela responsabilidade objetiva, como também na facilitagdo de
sua prova, considerando a proliferacdo de presuncdes e altera¢cGes nos métodos de aferi¢do da
culpa (SCHREIBER, 2009, p. 49). Quanto ao nexo causal, a erosdo se fundamenta na
flexibilidade dos tribunais na exigéncia da sua prova, aproveitando-se da miriade de teorias de
causalidade para justificar uma escolha subjetiva da causa do dano, por vezes atécnica
(SCHREIBER, 2005, p. 53).

Assim, com a minimizacdo dos obstaculos impostos pelos tradicionais filtros de
reparacao, deslocou-se o foco da culpa e do nexo causal para o dano (SCHREIBER, 2009, p.
243). A centralidade do referido elemento demonstrou maior valorizagdo da funcdo
compensatoria da responsabilidade civil, derivada da aplicacdo dos valores constitucionais as
relagdes privadas (SCHREIBER, 2009, p. 243). Nesse sentido, o crescente desdobramento da
dignidade humana em novos interesses existenciais também contribuiu para o desenvolvimento
da supracitada expansdo dos danos suscetiveis de reparacdo, com a profusdo de novas
modalidades de danos, dentre eles a perda de uma chance, objeto de estudo deste trabalho
(SCHREIBER, 2009, p. 243).

A perda de uma chance pode ser definida, suscintamente, como “uma oportunidade
dissipada de obter futura vantagem ou de evitar um prejuizo em razdo da pratica de um dano
injusto” (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 322). Originaria do direito
francés, a referida teoria tem como precedente mais antigo decisdo da Corte de Cassagédo
Francesa de 1889, a qual reconheceu o direito de uma parte a ser indenizada pela perda
provocada por conduta negligente de um oficial ministerial, que impediu o prosseguimento de
certo procedimento e, consequentemente, as chances de ganhar o processo (BRASIL, 2014).
Em solo brasileiro, as primeiras tentativas de aplicacdo da perda de uma chance foram feitas
pelo ministro Ruy Rosado, por provavel influéncia de conferéncia proferida na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul em 1990 por Frangois Chabas, jurista francés estudioso da teoria
(NORONHA, 2013, p. 705).
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Atualmente, embora inexista previsdo expressa no ordenamento juridico brasileiro, a
perda de uma chance € recepcionada pela doutrina e jurisprudéncia, sendo aplicada pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), dentre outros casos, a desidia de advogados (REsp
1.877.375 — RS, j. 08-03-2022; EDcl-REsp 1.321.606 — MS, j. 23-04-2013), a falhas de reality
shows/programas televisivos em competic6es por prémios (REsp 788.459 — BA, j. 08-11-2005;
REsp 1.757.936 — SP, j. 20-08-2019), a auséncia de preposto para coleta de células-tronco na
hora do parto (REsp 1.291.247-RJ, j. 19-08-2014) e ao erro médico (REsp 1.662.338-SP, j. 12-
12-2017).

No entanto, apesar das diversas possibilidades de aplicacdo da perda de uma chance, o
presente trabalho se debrucaréd apenas sobre a hip6tese de erro médico, pois constitui alvo de
controvérsia. Enquanto a jurisprudéncia brasileira apresenta entendimento favoravel a
aplicacdo da teoria ao erro médico — vide Informativo n°513 do STJ —, parte da doutrina defende
sua inaplicabilidade a tal hipdtese, argumentando a ocorréncia de desvirtuamento do nexo
causal, impossibilidade de perquiricdo das chances perdidas com o término de um processo
aleatdrio, bem como a imposi¢do de dnus excessivo aos médicos (SILVA, 2013, p. 209).

Portanto, neste capitulo, além do breve desenvolvimento histérico ja realizado, serdo
abordados o conceito e os requisitos da perda de uma chance, bem como os diferentes
entendimentos acerca de sua natureza juridica, proporcionando bases para que posteriormente

seja discutida a (in)aplicabilidade da teoria da perda de uma chance aos casos de erro médico.

2.2 Conceito e requisitos da teoria da perda de uma chance

Tendo em vista a problematica central do presente trabalho, serdo aprofundados neste
subtopico o conceito e 0s requisitos da teoria da perda de uma chance.

Segundo Noronha (2013, p. 695-696), quando se fala em chances, estamos perante
situacBes em que estd em curso um processo que possibilita a oportunidade de vir a obter algo
benéfico no futuro. Ja no &mbito da responsabilidade civil, quando se fala em perda de chances,
estamos diante da interrupcdo irreversivel desse processo por um fato antijuridico, ficando a
oportunidade inevitavelmente destruida.

A chance perdida, no &mbito da responsabilidade civil, pode se dar tanto pela frustracdo
da oportunidade de se obter uma vantagem, que por iSso nunca mais podera acontecer, quanto
pela frustracdo da oportunidade de evitar um dano, que por isso depois se verificou
(NORONHA, 2013, p. 696). A situacéo passada, em que havia chance real, contrapem-se, de

um lado, a situacdo danosa atual, na qual a vitima deixou de obter a vantagem ou experimentou
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0 prejuizo e, de outro, a situacdo vantajosa hipotética que ela agora desfrutaria, caso a chance
pudesse ter sido aproveitada (NORONHA, 2013, p. 696).

Assim, no que concerne ao objeto da reparacdo, Noronha (2013, p. 697) lembra que o
dano final ndo pode ser confundido com o dano da perda de uma chance. Enquanto o primeiro
consiste na irreversivel perda da vantagem esperada ou na concretizacdo do prejuizo que nao
foi impedido, o segundo se constitui pela oportunidade dissipada de obter futuramente a
vantagem esperada ou de evitar 0 prejuizo que acabou se concretizando. No caso da perda de
uma chance, o que se busca é compensacdo pela perda da oportunidade, e ndo pelo dano final.

Nesse sentido, citando Jacques Boré, Peteffi da Silva (2013) destaca que na
responsabilidade pela perda de uma chance o ato culposo do ofensor é uma das causas para a
concretizacdo do dano final, e ndo a Unica causa, de forma que é impossivel ter certeza do que
aconteceria se ndo fosse a conduta do ofensor:

Né&o podemos afirmar que o ato culposo do ofensor foi a causa necessaria para
a perda do resultado pretendido pela vitima, visto que o progndstico
retrospectivo que se poderia fazer para saber se 0 demandante ganharia a
causa, ou se o cavalo ganharia a corrida, ou se a gestante permaneceria viva,
¢ bastante incerto, cercado de fatores exteriores maltiplos, como a qualidade
dos outros cavalos, a jurisprudéncia oscilante na matéria da demanda judicial
e as misteriosas caracteristicas das enfermidades. Entretanto ndo podemos
negar que houve um prejuizo, tendo em vista que o demandante perdeu a
chance de ver seu processo julgado, o proprietario do cavalo perdeu a chance
de ganhar o prémio, e a gestante perdeu a chance de continuar viva, ou seja, 0
resultado da aposta nunca seré conhecido por causa da conduta culposa do
ofensor (BORE, 1974 apud SILVA, 2013, p. 13).

Para que seja aplicada a responsabilidade civil pela perda de uma chance, a vitima deve
estar impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do agente e a perda definitiva da
vantagem, sendo possivel a ela provar apenas a existéncia do nexo causal entre a conduta do
agente e a perda da chance (SILVA, 2013, p. 142-143). Ademais, a chance que foi perdida deve
ser séria e real, isto &, precisa ter contornos de razoabilidade e plausibilidade (SILVA, 2013, p.
138). A jurisprudéncia italiana chega inclusive a defender a fixacdo de porcentagem minima,
de forma que néo haveria direito a reparacéo se a oportunidade perdida representasse menos de
50% de chances de obtencio do resultado favoravel (CARNAUBA, 2013, p. 124).

Com o fim de melhor elucidar a identificagdo do que seriam as chances sérias e reais,
Farias, Braga Netto e Rosenvald (2019, p. 324) exemplificam que, caso um candidato fosse
atropelado na véspera da primeira fase de um concurso publico, a alegacdo de perda de uma
chance seria indcua, pois a maior parte dos concursandos acabam sendo reprovados ao longo
das etapas seguintes dos concursos. Diferentemente, a reprovacdo no momento derradeiro do

concurso nao corresponderia a mera possibilidade perdida, mas a efetiva supressao de um bem
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juridico, sendo possivel a reparacao pela perda de uma chance num montante que permita novo
periodo de estudos ao lesado.

Com efeito, as chances perdidas precisam passar de meras expectativas subjetivas, sob
penade incidir no campo dos danos hipotéticos. Nem todas as hipdteses de perda de uma chance
sdo indenizaveis, uma vez que esperancas aleatorias ndao sdo suscetiveis de indenizacao e, em
regra, no espectro da responsabilidade civil, ndo é indenizavel o dano potencial ou incerto
(FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 324).

Repisa-se que nao é possivel a fixacdo da indenizacdo pela perda de uma chance no
valor integral correspondente ao dano final experimentado pela vitima, visto que o valor da
indenizacdo pela perda de uma chance somente podera representar uma propor¢do do dano final
experimentado pela vitima (BRASIL, 2012). Desse modo, para quantificar a chance perdida,
recorre-se a estatistica, isto €, ao prognostico de se alcancar o resultado hipotético.

Carnauba (2013, p. 180-181) explica que a chance deve ser medida a partir da extensdo
do interesse que ela representa, realizando-se o calculo das “expectativas matematicas”
decorrentes dessa chance. Primeiramente, € necessario determinar qual seria o ganho
conquistado ou a perda evitada, caso a vitima tivesse obtido o resultado aleatdrio esperado. Em
seguida, esse valor é multiplicado pela porcentagem de chances perdidas pela vitima pelo fato
antijuridico praticado pelo ofensor. O resultado ser4 o montante a ser indenizado em razdo da
perda da chance. Tal técnica, segundo o autor, também pode ser utilizada no caso de dano
extrapatrimonial, de forma que na primeira etapa devem ser aplicados os critérios ordinarios de
mensuracdo do dano moral, e na segunda feita a reducdo do valor com base nas porcentagens
envolvidas.

Concluida a exposicéo, entende-se, resumidamente, que a perda de uma chance consiste
na oportunidade dissipada de obter uma vantagem esperada ou de evitar um prejuizo por conta
da pratica de um fato antijuridico. O alvo da compensacdo € a perda da oportunidade, a qual
sera quantificada com base na estatistica, e ndo o dano final experimentado pela vitima. Sua
incidéncia depende da seriedade e realidade das chances, bem como da comprovacéo do nexo

causal entre a conduta do ofensor e a perda da chance.

2.3 Natureza juridica da teoria da perda de uma chance

O exame sobre a natureza juridica de determinado instituto € atividade légica de

classificagdo, com a identificacdo de elementos constitutivos fundamentais, sendo meio de
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classificar determinado instituto conforme o universo de figuras existentes no Direito
(DELGADO, 2017 apud COSTA, 2018, p. 25).

Desse modo, no presente subtopico, serdo expostas brevemente trés principais correntes
acerca da natureza juridica da perda de uma chance, com o fim de identificar a esséncia do
instituto e sua forma de manifestagdo no universo juridico, além da influéncia de cada corrente
sobre a discussédo em torno da (in)aplicabilidade da teoria da perda de uma chance ao erro
médico.

Para tanto, a principio, sera apresentada a corrente da causalidade parcial, defendida por
autores como Jacques Boré (1974 apud SILVA, 2013) e John Makdisi (1989 apud SILVA,
2013), que entendem que toda aplicacéo da teoria da perda de uma chance implica na utilizacao
de causalidade parcial.

Em seguida, serd exposta a corrente do dano autdénomo, defendida por autores como
Joseph King Jr. (1998 apud SILVA, 2013) e Nuno Rocha (2014), que compreendem a perda de
uma chance como um dano autbnomo em relacéo ao dano final, reparavel sem a necessidade
de alteracdes no conceito do nexo causal.

Por fim, sera elucidada a corrente divisionista, majoritaria entre os doutrinadores
franceses, que defendem a separacéo entre perda de uma chance classica e perda de uma chance
na seara médica e a inaplicabilidade do instituto neste ultimo caso.

2.3.1 Perda de uma chance como utilizacao de causalidade parcial

A corrente em andlise, defendida principalmente por Jacques Boré e John Makdisi,
entende que todos os casos de perda de uma chance se baseiam na causalidade parcial. Segundo
Peteffi da Silva, os referidos doutrinadores ndo consideram as chances perdidas como nova
modalidade de dano, autdbnomo e independente, pois afirmam que as chances perdidas séo
indissociaveis do dano final, isto €, do prejuizo representado pela perda definitiva da vantagem
esperada (SILVA, 2013, p. 56).

Isso porque a vitima precisa esperar até o final do processo aleatorio para que consiga
saber se poderd ingressar com acao de reparacdo pela perda de uma chance, embora a perda da
chance ja tenha sido constatada anteriormente. De acordo com Boré, tal situacdo faz com que
0 prejuizo caracterizado pelas chances perdidas “ndo seja considerado como revestido de um
carater danoso proprio, mas somente como uma causa, tendo concorrido para a produgdo de um
dano final, que é reparado somente em parte” (BORE, 1974 apud SILVA, 2013, p. 53).

Assim, na licdo de Nuno Rocha,
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Para estes autores, 0 magistrado confrontado com uma situagéo tipica de perda
de chance, ou verifica que o dano final ndo possui carga de certeza necessaria
para que se possa afirmar o nexo causal entre o facto e o dano a luz das normas
vigentes no ordenamento juridico e ndo concede nenhuma indemnizagéo, ou
poderé reduzir a indemnizacao na medida do vinculo causal que constata entre
0 dano e o acto censuravel do agente (ROCHA, 2014, p. 35).

Outro ponto diz respeito as hipoteses em que ndo ocorre a perda definitiva da vantagem
esperada, apesar da pratica da conduta causadora de perda de chance. Peteffi da Silva (2013, p.
51-52) exemplifica: existe a possibilidade de indenizacao de perda de uma chance, por exemplo,
se um advogado de forma negligente deixa de fazer a sustentacao oral para a qual foi contratado,
mas ainda assim o seu cliente tivesse seu recurso provido? E no caso em que um médico atua
de forma negligente, mas o paciente nao sofre qualquer sequela?

A resposta dos principais autores € pela negativa da possiblidade de indenizag&o, o que,
segundo os defensores da corrente da causalidade parcial, apenas reforga que as chances
perdidas ndo configuram um dano autdnomo em relacédo ao prejuizo final (SILVA, 2013, p. 52).
Desse modo, conforme destacado anteriormente, a corrente da causalidade parcial entende que
as chances perdidas s6 podem ser consideradas como uma das causas que concorrem com 0

dano final, e ndo como um dano autbnomo.

2.3.2 Perda de uma chance como dano autbnomo

Em sentido contrério a corrente da causalidade parcial, doutrinadores como Joseph King
Jr. e Nuno Rocha entendem que as chances perdidas sdo autbnomas em relacdo ao dano final e
perfeitamente reparaveis, prescindindo de alteracdo no conceito de nexo causal (SILVA, 2013,
p. 77)

Joseph King Jr. (1998 apud SILVA, 2013, p. 77) afirma que os tribunais falham em
identificar a chance perdida como dano reparavel por a interpretarem somente como possivel
causa para a perda da vantagem definitiva, de modo que algo que é visceralmente probabilistico
passa a ser encarado como certeza ou como impossibilidade absoluta. Assim, para o autor, em
casos de evidente injustica decorrente da total improcedéncia de espécie tipica de
responsabilidade pela perda de uma chance, as cortes tentam modificar o padrao “tudo ou nada”
da causalidade, ao invés de reconhecer que a perda da chance representa um dano autbnomo
reparavel.

Em consonéncia com a posigdo de King Jr., Nuno Rocha elucida a distin¢do entre o

dano final e o dano da perda de uma chance em caso na seara medica, esclarecendo a existéncia
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de nexo causal entre a conduta do médico e a perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia,
que prescindiria de mudanga no conceito consolidado de causalidade para sua aplicacao:

[...] aquando da pratica de um comportamento censuravel por parte de um
médico, deparamo-nos com duas relagfes causais e dois danos distintos. A
primeira ligando de forma certa e clara o acto do médico a perda da
possibilidade de cura ou sobrevivéncia. Aqui o comportamento daquele foi
causa necessaria para o aparecimento deste prejuizo. Na segunda relacao é que
surgem as davidas, quando, perante o dano da morte ou do agravamento da
doenca, ndo se consegue provar o nexo de causal entre este e a conduta do
agente. Desta forma, sera somente o primeiro dano que serd possivel
indemnizar, pois € apenas aquele que preenche todos 0s requisitos da
responsabilidade civil, nomeadamente no que respeita a prova do nexo causal.
(ROCHA, 2014, p. 95-96).

Também pode ser utilizado como exemplo o classico caso de advogado que perde prazo
para interposicdo de recurso, impossibilitando a vantagem esperada pelo cliente. Em tal
situacdo, ndo ha como assegurar que 0 recurso, se interposto, seria provido, de forma que ndo
se comprova 0 nexo necessario entre a conduta negligente do profissional e o dano final
experimentado pela vitima. No entanto, haveria uma certeza de nexo causal entre a negligencia
do profissional e a perda da oportunidade de o cliente ver o recurso interposto e julgado, o que
constituiria dano autbnomo.

Desse modo, para os defensores da corrente do dano autbnomo, o dano provocado pela
perda de uma chance ndo se confunde com o dano final, isto é, com a perda definitiva da
vantagem esperada ou concretizacdo do prejuizo. Na hipotese de perda de uma chance,
entendida como dano auténomo, repara-se a perda da oportunidade de alcancgar a vantagem ou
de evitar o prejuizo. Nesse caso, o calculo da indenizacao é feito com base na probabilidade de

o resultado esperado ter sido alcancado, se ndo houvesse ocorrido a perda da chance.

2.3.3 Doutrina divisionista: perda de uma chance classica x perda de uma chance na seara

meédica

Nos subtdpicos 2.3.1 e 2.3.2 foram expostas as correntes que defendiam que a perda de
uma chance possui natureza juridica Unica. Nessa perspectiva, Jacques Boré e John Makdisi
entendiam que todas as aplicacfes da perda de uma chance estariam fundadas no instituto da
causalidade parcial, enquanto Joseph King Jr. e Nuno Rocha consideravam que todas as
aplicacOes da perda de uma chance estariam vinculadas a um conceito alargado de dano
(SILVA, 2013, p. 83).

Entretanto, no presente subtdpico, apresenta-se a corrente divisionista, majoritaria entre

os doutrinadores franceses, que defende a ruptura entre os casos de perda de uma chance na



16

seara medica e as outras aplicacOes da teoria, classificadas como perda de uma chance classica.
Peteffi da Silva (2013, p. 84) explica que a referida corrente teve origem na critica realizada
por René Savatier a utilizacdo da perda de uma chance de cura e de sobrevivéncia com base em
duas decisdes proferidas por cortes francesas.

Na primeira deciséo, a Corte de Cassacdo francesa julgou em 1965 o caso de uma
crianga que havia machucado o braco em um acidente. A crianga foi atendida por um médico
que constatou a fratura e tomou as medidas de praxe para cura-la. No entanto, depois de certo
tempo, a crianca passou a apresentar dores, de modo que outros médicos descobriram que havia
problemas no cotovelo, que causaram deficiéncias permanentes no movimento do braco.
Assim, apesar de os peritos concluirem que o primeiro médico havia se equivocado no
diagnostico, a Corte entendeu que a falha do profissional ndo tinha relacdo de causalidade
absoluta com as sequelas experimentadas pela crianc¢a, tendo o erro de diagnostico subtraido
apenas algumas chances de cura.

Na segunda decisdo, a Corte de Apelacdo de Paris em 1966 condenou um médico pela
perda de 80% das chances de sobrevivéncia de paciente que foi acometida por hemorragia apos
o parto, e foi negligentemente deixada sem assisténcia adequada. Ndo houve condenacgéo
integral porque foi afirmado pelos peritos que, embora com o tratamento adequado, cerca de
20% das pacientes com a mesma condic¢ao acabam falecendo.

Savatier (1976 apud SILVA, 2013, p. 84) considera que ambas as decisdes divergem
dos demais casos de aplicacdo da perda de uma chance, pois se desalinham dos principios de
direito comum sobre a causalidade. Isso porgque, com base nas duas decisGes expostas, 0 juiz
ndo perquire se a falha médica tem nexo causal com o dano, mas apenas questiona aos peritos
qual a probabilidade de existir nexo causal, concedendo reparacéo parcial caso a causalidade
com o dano final ndo seja definitiva. J& nos chamados casos classicos, a conduta do ofensor tem
relacdo de causalidade certa com a interrup¢do do processo aleatério, de modo que nunca se
sabera se o resultado interrompido geraria resultados positivos ou negativos para a vitima.

Conforme explicado por Carnatba,

de um lado, haveria os casos em que o responsavel privou a vitima de todas
as suas chances de obter o resultado aleatério desejado. Em tais hipdteses, a
conduta do réu necessariamente interrompeu 0 processo aleatorio, restando,
pois, configurado um nexo de casualidade tradicional entre esta conduta e o
prejuizo sofrido pela vitima. A reparacdo de chances teria aqui natureza de
prejuizo autdnomo. Ja o segundo grupo seria composto pelos casos em que a
conduta do réu privou a vitima de apenas parte de suas chances de obter o
resultado desejado, nos quais 0 processo aleatorio continua a se desenrolar
mesmo apds a intervencdo do réu, chegando até o seu fim. Os litigios
envolvendo a responsabilidade médica, em especial aqueles em que o erro de
tratamento priva o paciente de parte de suas chances de cura, estariam
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abarcados nesse segundo grupo. Contrariamente ao grupo precedente, ndo
haveria nesses casos um nexo causal entre a conduta do réu e prejuizo da
vitima, ante a auséncia de relacdo necessaria entre ambos. Aplicada a esse tipo
de conflito, a técnica da reparacdo de chance serviria como forma de alargar a
concepcao classica de causalidade juridica, possibilitando o reconhecimento
de um nexo de causalidade parcial (CARNAUBA, 2013, p. 62-63).

Portanto, os defensores da doutrina majoritaria ora exposta condenam a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance na seara médica (perda de uma chance de cura e de
sobrevivéncia), pois alegam que em tais situagdes, em que o resultado negativo ja se concretizou
(sequelas ou morte), pairam duvidas sobre a relacéo de causalidade entre a conduta do médico
e o dano, de forma que ndo se sabe se a concretizacdo do dano decorreu da conduta do
profissional ou da evolucdo natural da enfermidade. A aplicacdo da perda de uma chance na
seara médica, desse modo, seria o “paraiso do juiz indeciso” (SAVATIER, 1976 apud SILVA,
2013, p. 89). Diferentemente, nos denominados casos classicos, 0 processo que poderia ou nao
trazer vantagens é interrompido pela conduta do ofensor, ou seja, ha relacdo de causalidade
certa entre a conduta do ofensor e a interrup¢do do processo, configurando dano autbnomo,

indenizével pela perda de uma chance.

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA AO MEDICO

3.1 Desenvolvimento histérico da medicina: de misticismo a ciéncia

Findos os esclarecimentos acerca do desenvolvimento histérico, do conceito, dos
requisitos e das correntes sobre a natureza da teoria da perda de uma chance, partem-se agora
para as consideragdes sobre a responsabilidade civil do médico, tendo como ponto de partida
breve contextualizacdo do desenvolvimento histérico da medicina.

Nas palavras de Prado Souza (2022, p. 9), “desde os primordios da humanidade, a figura
do médico na sociedade é tdo presente quanto a existéncia de doenca e dor”. No entanto, dos
primordios da humanidade até os dias atuais a medicina e o papel do médico sofreram
transformacdes, evoluindo com o avango tecnoldgico-cientifico e se adaptando a sociedade
contemporanea.

Em um primeiro momento, as atividades para o combate de doencas se direcionavam
apenas a cura, e nao ao estudo das patologias, predominando o empirismo (KFOURI NETO,
2021, p. 49). O “médico” era considerado um mago/sacerdote, de forma que se acreditava que
a cura era obtida através de experimentos e ritualismo, sendo a atuacéo do profissional um ato

mistico, sobrenatural (SOUZA, 2022, p. 9). Tal crenca derivava do total desconhecimento da
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etiologia de todas as doencas e da total inconsciéncia sobre como o corpo humano reagiria aos
processos de cura (KFOURI NETO, 2021, p. 49). Nesse contexto, os métodos de cura ndo eram
questionados e o “médico” era reverenciado pela sociedade (SOUZA, 2022, p. 10).

Contudo, conforme a medicina foi se aproximando da ciéncia, mais rigorosas se
tornaram a avaliacdo de erros profissionais, sendo o Cédigo de Hamurabi (1790-1770 a.C.)
exemplo disso (KFOURI NETO, 2021, p. 49). O referido documento instituia compensactes
financeiras aos médicos em operacdes dificeis, porém dispunha puni¢cdes severas em caso de
praticas medicas que causassem prejuizo ao enfermo, como a punicao da perda de uma mao se
o profissional provocasse a morte ou a perda de um olho do paciente (SOUZA, 2022, p. 10).
Em face disso, bem como do desconhecimento da anatomia humana, eram realizadas somente
operacdes de extrema simplicidade (KFOURI NETO, 2021, p. 50).

Apenas a partir dos estudos de Hipdcrates (460-377 a.C.), considerado pai da Medicina,
que foram sendo afastadas das doencas as interpretacGes teoldgicas. Isso porque Hipdcrates
dirigiu sua atencdo a doenca em si, para, entdo, com ética e racionalidade, ajudar o paciente, de
forma que até hoje a matriz ética de sua atuacéo é lembrada e compd@e o texto do juramento
feito pelos graduandos do curso de Medicina no Brasil. Assim, o diagnéstico das doencas
passou a se basear em um processo légico de estudo e trabalho, ganhando espaco a Medicina
clinica (SOUZA, 2022, p. 11).

Com a avancar da tecnologia e a maior preocupacdo do bem-estar e seguranca do
paciente, principalmente apds a Revolucdo Francesa e a Revolucdo Industrial, os médicos
perderam o carater divino e passaram a ser considerados profissionais comuns, sujeitos a erros
e questionamentos (SOUZA, 2022, p. 11). Nesse contexto, direitos como 0 consentimento
informado passaram a ser indispensaveis, e foram inseridos os conceitos de responsabilidade
civil, penal e ética na relacdo médico-paciente (SOUZA, 2022, p. 11). A responsabilidade dos
médicos passou a acompanhar o crescimento de direitos dos pacientes, de modo que
condenag0es judiciais passaram a ser cada vez mais comuns (SOUZA, 2022, p. 11).

Atualmente, impde-se aos medicos a observancia em sua atuacdo dos cuidados com o
paciente, bem dos direitos que ele possui, sob pena de responsabilizacéo civil. Desse modo, no
préximo subtopico, serdo brevemente expostos 0s principios de ética médica e os direitos do
paciente, para que posteriormente seja abordada a sistematizacdo da responsabilidade civil do

médico no Brasil.

3.2 Etica médica
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Os desafios éticos decorrentes de avancos tecnoldgicos-cientificos na Medicina e a
escalada dos direitos humanos promoveram a universalizacdo da Bioética a partir de 1970,
entendida como “ciéncia que tem como objetivo indicar os limites e as finalidades da
intervencdo do homem sobre a vida, identificar os valores de referéncia racionalmente
proponiveis, denunciar os riscos das possiveis aplicagdes” (LEONE et al., 2001 apud
JUNQUEIRA, 2012, p. 4).

Nesse contexto, em 1979, Beauchamps e Childress criaram a obra “Principios de Etica
Biomédica”, ainda hoje referéncia mundial, estendendo principios orientadores da pesquisa
médica para a pratica médica (SOUZA, 2022, p. 16). Assim, sdo considerados como principios
fundamentais da bioética a autonomia, a beneficéncia, a ndo maleficéncia e a justica.

O principio da autonomia estabelece a faculdade do paciente capaz de decidir sobre as
questdes relacionadas ao seu corpo e a sua vida, isto €, de tracar suas proprias opinides e receber
do médico respeito e compreensao quanto a seus valores, crengas e convicgdes (SOUZA, 2022,
p. 18). Com base neste principio, 0 médico é direcionado a atuar de modo compativel com o
melhor interesse do paciente, considerando a propria opinido do paciente para a tomada de
decisdo adequada de tratamento (SOUZA, 2022, p. 18). O principio da autonomia inclusive
encontra previsdo no Codigo de Etica Médica, em seu Capitulo I, inciso XXI:

Codigo de Etica Médica, Capitulo I, XXI. No processo de tomada de decisdes
profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia e as previsdes legais,
0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes relativas aos procedimentos
diagndsticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e
cientificamente reconhecidas.

O art. 24 do Capitulo 1V do Codigo de Etica Médica, por sua vez, estabelece como
vedado ao médico “deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente
sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo.”.
Diferentemente, caso 0 paciente esteja incapaz de exprimir seu desejo, suas informacdes
deverdo ser prestadas por responsaveis ou familiares, de modo que o art. 22 do Capitulo IV do
Codigo de Etica Médica disciplina que é vedado ao médico “deixar de obter consentimento do
paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,
salvo em caso de risco iminente de morte”.

A partir do principio da autonomia teve origem o consentimento informado (ou Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido), por meio do qual o paciente decide e autoriza 0 médico
a realizar determinados tratamentos (SOUZA, 2022, p. 18). Sem o consentimento informado,
conforme exposto no art. 22, Capitulo IV do Cédigo de Etica Médica, o profissional comete

infracdo ética, com excecdo dos casos de perigo iminente de morte. No entanto, para que 0
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consentimento seja valido, é preciso que o paciente consinta sem qualquer influéncia, com
prévio acesso as informacGes fundamentais para sua decisao, de forma completa e clara, sendo-
Ihe esclarecido os riscos, beneficios, alternativas de procedimento, efeitos colaterais e
contraindicacdes existentes, conforme ensinado em acordao recentemente proferido pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ):

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PROCEDIMENTO CIRURGICO REALIZADO PARA
RESOLVER SINDROME DA APNEIA OBSTRUTIVA DO SONO (SASO).
FALECIMENTO DO PACIENTE. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. FALHA NO DEVER DE
INFORMACAO ACERCA DOS RISCOS DA CIRURGIA.
CONSTATACAO APENAS DE CONSENTIMENTO GENERICO
(BLANKET CONSENT), O QUE NAO SE REVELA SUFICIENTE PARA
GARANTIR O DIREITO FUNDAMENTAL A AUTODETERMINACAO
DO PACIENTE. RESTABELECIMENTO DA CONDENAGCAO QUE SE
IMPOE. REDUCAO DO VALOR FIXADO, CONSIDERANDO AS
PARTICULARIDADES DA CAUSA. RECURSO PROVIDO
PARCIALMENTE. 1. O presente caso trata de acdo indenizatéria buscando a
reparacdo pelos danos morais reflexos causados em razdo do falecimento do
irmdo dos autores, ocasionado por choque anafilatico sofrido logo apds o
inicio da inducdo anestésica que precederia procedimento cirlrgico para
correcdo de apnéia obstrutiva do sono, a qual causava problemas de "ronco"
no paciente. 1.1. A causa de pedir esta fundamentada n&o em erro medico, mas
sim na auséncia de esclarecimentos, por parte dos recorridos - médico
cirurgido e anestesista -, sobre os riscos e eventuais dificuldades do
procedimento cirdrgico que optou por realizar no irmao dos autores. 2.
Considerando que o Tribunal de origem, ao modificar o acérddo de apelacdo
na via dos embargos declaratdrios, fundamentou o decisum na ocorréncia de
omissdo e erro material no acérddo embargado, ndo ha que se falar em
violacdo do art. 535 do CPC/1973. 3. Todo paciente possui, COmo expressao
do principio da autonomia da vontade, o direito de saber dos possiveis riscos,
beneficios e alternativas de um determinado procedimento médico,
possibilitando, assim, manifestar, de forma livre e consciente, o seu interesse
ou ndo na realizacdo da terapéutica envolvida, por meio do consentimento
informado. Esse dever de informacao encontra guarida ndo s6 no Codigo de
Etica Médica (art. 22), mas também nos arts. 6°, inciso I11, e 14 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, bem como no art. 15 do Cédigo Civil, além de
decorrer do proprio principio da boa-fé objetiva. 3.1. A informacéo prestada
pelo médico deve ser clara e precisa, ndo bastando que o profissional de saude
informe, de maneira genérica, as eventuais repercussdes no tratamento, o que
comprometeria o consentimento informado do paciente, considerando a
deficiéncia no dever de informacgdo. Com efeito, ndo se admite o chamado
"blanket consent”, isto é, o0 consentimento genérico, em que ndo ha
individualizacdo das informacdes prestadas ao paciente, dificultando, assim,
0 exercicio de seu direito fundamental & autodeterminacéo.3.2. Na hipdtese,
da analise dos fatos incontroversos constantes dos autos, constata-se que 0s
ora recorridos ndo conseguiram demonstrar o cumprimento do dever de
informacéo ao paciente - irmdo dos autores/recorrentes - acerca dos riscos da
cirurgia relacionada a apnéia obstrutiva do sono. Em nenhum momento foi
dito pelo Tribunal de origem, ap6s alterar o resultado do julgamento do
recurso de apelacdo dos autores, que houve efetivamente a prestacdo de
informacao clara e precisa ao paciente acerca dos riscos da cirurgia de apnéia



21

obstrutiva do sono, notadamente em razéo de suas condices fisicas (obeso e
com hipertrofia de base de lingua), que poderiam dificultar bastante uma
eventual intubacgdo, o que, de fato, acabou ocorrendo, levando-o a 6bito. 4. A
despeito da auséncia no cumprimento do dever de informacéo clara e precisa
ao paciente, o que enseja a responsabilizacao civil dos médicos recorridos, néo
deve prevalecer o valor da indenizacdo fixado pelo Tribunal de origem na
apelacdo, como pleiteado pelos recorrentes no presente recurso especial,
revelando-se razodvel, diante das particularidades do caso, a fixagao do valor
de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada autor, acrescido de corregdo
monetédria desde a data da presente sessdo de julgamento (data do
arbitramento), a teor do disposto na Simula 362/STJ, além de juros de mora
a partir da data do evento danoso (27/3/2002 - data da cirurgia), nos termos da
SUmula 54/STJ. 5. Recurso especial provido em parte. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Recurso especial 1.848.862 — RN. Recorrente: Geraldo
José Macedo da Trindade. Recorrido: José Delfino da Silva Neto. Relator:
Ministro Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, 05 abr. 2022.).

Dai resta claro o dever de informar, que encontra fundamento legal no art. 15 do Cédigo
Civil (“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico
ou a intervengdo cirtirgica”) e no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), que consagra em
seu art. 6°, incisos | e Il que sdo direitos basicos do consumidor a protecdo da vida, saude e
seguranca contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de servicos considerados
perigosos, bem como a informacdo adequada e clara sobre os diferentes servigcos, com
especificacdo sobre os riscos que apresentam. J& no art. 14, o CDC consagra o dever de
informacdo ao estabelecer a responsabilidade objetiva dos profissionais pela reparacéo de danos
em caso de informac6es insuficientes ou inadequadas sobre 0s riscos do procedimento.

Feitos os esclarecimentos acerca do principio da autonomia e dos deveres e direitos dele
derivados, parte-se para o principio da beneficéncia. O referido principio diz respeito a
obrigacdo do médico de maximizar o beneficio e minimizar o prejuizo, devendo a atuacdo
médica pautar-se no bem-estar do paciente (SOUZA, 2022, p. 16). Para tanto, repisa-se a
necessidade de esclarecimentos de riscos e beneficios dos tratamentos ao paciente, para que
consinta com o tratamento. No Codigo de Etica Médica, o principio encontra previsio no
Capitulo 1, inciso VI:

O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuara sempre em seu
beneficio, mesmo depois da morte. Jamais utilizard seus conhecimentos para
causar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativas contra sua dignidade e integridade.

O principio da ndo maleficéncia, de forma complementar, estabelece o
comprometimento do médico em ndo fazer mal ao paciente, isto é, de ndo Ihe causar dano
intencional e de evitar prejuizo ou agravos a saude (SOUZA, 2022, p. 17). Enquanto o principio
da beneficéncia implica na atuacdo de acordo com o interesse e necessidade do paciente (acdo
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positiva), o principio da ndo maleficéncia se propde a evitar o mal ao paciente (acdo negativa)
(SOUZA, 2022, p. 17).

O principio da justica, por fim, visa o tratamento equitativo, de forma que cada paciente
seja tratado conforme o que é moralmente correto e adequado, dando a cada um o que é devido
(SOUZA, 2022, p. 18). Assim, o médico deve reconhecer as diferencas, necessidades e direitos
de cada um e ser imparcial, evitando que aspectos sociais, religiosos e financeiros interfiram na
relacdo profissional com o paciente. Nesse sentido, o inciso | do Capitulo | do Codigo de Etica
Médica estabelece que a medicina é profissdo a servico da sadde do ser humano e da

coletividade, e serd exercida sem discriminacdo de nenhuma natureza.

3.3 A sistematizacao da responsabilidade civil do médico no Brasil

Conforme visto anteriormente, 0 médico deve guiar sua atuacdo na maximizacdo dos
beneficios e na minimizacdo dos prejuizos ao paciente, 0 que se traduz no principio da
beneficéncia. Por conseguinte, considera-se que em regra o médico possui obrigacdo de meio,
pois deve apenas esforcar-se para obter a cura com a devida diligéncia, de modo que néo pode
obrigar-se a obter resultado determinado acerca da cura (KFOURI NETO, 2021, p. 77).
Diferentemente, em casos de cirurgias plasticas de finalidade exclusivamente estética, a
jurisprudéncia entende que os cirurgides plasticos tém obrigacdo de resultado, ja que o paciente
busca com o procedimento o resultado em si (supresséo de rugas, remodelacao de seios, etc.),
e ndo o empenho do médico para uma cura (KFOURI NETO, 2021, p. 78).

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), reconhecendo que a relacéo
médico-paciente € de natureza contratual, esclareceu que o médico possui obrigacdo de meio
guanto aos procedimentos de fins terapéuticos e de resultado em casos de cirurgia plastica de
fim exclusivamente estético. No entanto, entendeu a possibilidade de andlise fracionada da
obrigacdo em caso de cirurgia plastica com finalidade estética e reparadora/terapéutica, sendo
de resultado na parcela estética e de meio na parcela reparadora/terapéutica:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO. CIRURGIA
PLASTICA ESTETICA E REPARADORA. NATUREZA
OBRIGACIONAL MISTA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DOS
PROFISSIONAIS LIBERAIS (CDC, ART. 14, § 4°. IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO REPARATORIO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Pela
valoracdo do contexto fatico extraido do v. aresto recorrido, constata-se que
na cirurgia plastica a que se submeteu a autora havia finalidade ndo apenas
estética, mas também reparadora, de natureza terapéutica, sobressaindo,
assim, a natureza mista da intervencao. 2. A relacdo entre médico e paciente é
contratual e encerra, de modo geral, obrigacdo de meio, salvo em casos de
cirurgias pléasticas de natureza exclusivamente estética. 3. "Nas cirurgias de
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natureza mista - estética e reparadora -, a responsabilidade do médico nao
pode ser generalizada, devendo ser analisada de forma fracionada, sendo de
resultado em relacdo a sua parcela estética e de meio em relagdo a sua parcela
reparadora.” 4. Recurso especial provido (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso especial 1.097.955/MG. Recorrente: Rafael Rezende de
Gouveia. Recorrido: Maria de Fatima Vanderley. Relatora: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, 27 set. 2011).

Tanto nos casos de obrigacdo de meio quanto nos de resultado a responsabilidade dos
médicos é em regra subjetiva, considerando a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor
aos servicos prestados pelos profissionais liberais (art. 14, 84°). Nos casos de obrigacdo de
resultado, contudo, o 6nus da prova € invertido, devendo o profissional comprovar que agiu de
forma prudente, perita e diligente e que os danos ao paciente decorrem de fatores alheios a
atuacdo profissional (KFOURI NETO, 2021, p. 243).

Em face da responsabilidade subjetiva, além de conduta voluntaria, dano e nexo causal,
devera estar caracterizada a culpa do profissional. A responsabilidade médica, nos termos do
art. 951 do Cdodigo Civil, resta calcada na culpa stricto sensu (impericia, negligéncia ou
imprudéncia), de modo que ndo € necessario intencdo, mas apenas a voluntariedade da conduta
contrastante com as normas impostas pela prudéncia (KFOURI NETO, 2021, p. 85).

A negligéncia médica constitui ato omissivo, caracterizado pela inacdo, inércia e
passividade (KFOURI NETO, 2021, p. 101). Abandono de doente, omissdo de tratamento e
prescricdo de receituario com letra indecifravel (levando o farmacéutico a fornecer remédio
diverso) sdo exemplos de situacdes que envolvem negligéncia médica (KFOURI NETO, 2021,
p. 101). Assim, caso o paciente seja prejudicado pela falta do profissional, este podera ser
responsabilizado.

A imprudéncia médica, por sua vez, constitui culpa comissiva, sendo imprudente o
profissional que age sem cautela, de forma precipitada (KFOURI NETO, 2021, p. 108). Dentre
os exemplos de imprudéncia médica estdo a realizacdo de anestesias simultaneas, a realizacao
de cirurgia arriscada sem garantia de vaga em UTI e a remocao de pacientes em estado grave
em ambulancias sem equipamentos adequados (KFOURI NETO, 2021, p. 108).

A impericia médica, por fim, consiste na falta de observagdo das normas e na deficiéncia
de conhecimentos técnicos da profissdo (KFOURI NETO, 2021, p. 110). Sdo exemplos de
impericia 0 obstetra que corta bexiga de parturiente durante cesarea, ou que provoca
traumatismo cranioencefalico no neonato com o uso do forceps (KFOURI NETO, 2021, p.
111). Na imposi¢do da obrigagdo de indenizar, é indiferente que 0 médico deixe de observar
regra cujo conhecimento ndo lhe seria normal desconhecer ou que demonstre despreparo:

sempre respondera civilmente pelo dano causado (KFOURI NETO, 2021, p. 110).
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Quanto ao nexo causal, Prado Souza (2022, p. 190) ressalta que nem sempre a conduta
médica € causa do dano no paciente, podendo haver causas supervenientes imprevisiveis e
estranhas a conduta inicial do médico, dada a subjetividade do organismo humano, bem como
0 descumprimento de recomendacGes médicas por parte do paciente. Desse modo, na
responsabilidade civil do médico, cumpre estabelecer se o dano é mesmo consequéncia da a¢do
culposa do profissional, ou se é atribuivel a causa diversa ou desconhecida (KFOURI NETO,
2021, p. 155).

Sobre a questdo, Kfouri Neto (2021, p. 152) aponta que deve haver intima relacdo entre
0 dano o caso fortuito para que haja exclusdo do nexo causal, sob pena de somente atenuar a
responsabilidade, com reducdo do quantum indenizatério. Também no caso da culpa do
paciente, se decisiva para o resultado danoso, promove exclusdo do nexo de causalidade.
Contudo, se a culpa do paciente meramente contribuir para o resultado, ocorre atenuacao da
relacdo causal, com reducdo do quantum indenizatério.

As referidas reducbes do quantum indenizatério se embasam no o art. 944, caput e §
unico do Cddigo Civil, que determinam que a medida da indenizagéo sera a extensdo dos danos
e, em caso de excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz podera reduzir
equitativamente a indenizagéo.

Ainda quanto ao nexo causal, Kfouri Neto (2021) ressalta a dificuldade de se estabelecer
a relacdo de causalidade quando o dano sofrido pelo paciente decorre da concorréncia de
multiplos fatores e menciona diferentes teorias penais que explicam a causalidade e nesse topico
tem ingresso:

[...] segundo a “teoria da equivaléncia das condigdes causais”, causa sera toda
condig&o que haja contribuido para o resultado, em sua configuragdo concreta;
na “teoria da causalidade adequada”, causa serd aquela condi¢cdo da qual
normalmente se deriva o resultado danoso; e a “teoria da causa proxima”
considera causa o fator que tenha condicionado, mais proximamente no
tempo, o resultado, de modo que o mais proximo exclui 0 mais remoto
(KFOURI NETO, 2021, p. 151).

Considerando que nenhuma das teorias tem adocéo obrigatoria na responsabilidade
civil, o autor reforca que a analise do nexo causal deve levar em conta os fatores que podem
ligar a ilicitude da conduta ao dano e classifica como realista a postura assumida pelos tribunais
espanhois, que tem defendido que a determinacdo do nexo causal entre a conduta do agente e 0
dano deve se inspirar na avaliacdo de condi¢fes que o bom-senso aponte em cada caso como
indicador de responsabilidade, em meio ao infinito encadeamento de causas e efeitos,
abstraindo-se o exclusivismo doutrinario (KFOURI NETO, 2021, p. 151-152).
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Finalizada a breve exposi¢cdo acerca da sistematizacdo da responsabilidade civil do
médico no Brasil, resta esclarecido que em regra os medicos possuem obrigacdo de meio e
responsabilidade subjetiva, sendo necessario para a imposicéo de reparacdo conduta voluntaria,
dano, nexo causal e culpa stricto sensu, ou seja, negligéncia, imprudéncia ou impericia na
atuacdo profissional que provoque dano ao paciente, caracterizando o denominado erro médico.
A identificacdo do nexo causal entre a conduta do profissional e o dano sofrido pelo paciente
nem sempre € tarefa facil, de modo que constitui ponto relevante para a discussdo central do
presente trabalho, a (in)aplicabilidade da teoria da perda de uma chance aos casos de erro

médico.

4. DA APLICABILIDADE DA TEORIA DA PERDA DA UMA CHANCE AO ERRO
MEDICO

4.1 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ): analise do julgamento do REsp
1.254.141/PR

Conforme mencionado anteriormente, por ocasido do julgamento do REsp
1.254.141/PR, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) fixou o entendimento de que
a teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério de apuracdo de
responsabilidade civil ocasionada por erro médico, desde que o erro tenha reduzido
possibilidades concretas e reais de cura de paciente. Veja-se abaixo o acérddo do referido

recurso especial, julgado em 04/12/2012:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO
DAS POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTA(;AO DE CULPA
AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE.
REDU(;AO PROPORCIONAL DA INDENIZAQAO. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem enfrentando
diversas hipdteses de responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua
versao tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma oportunidade de
ganho. Nessas situacdes, ha certeza quanto ao causador do dano e incerteza
quanto & respectiva extensdo, o que torna aplicavel o critério de ponderagao
caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante da indenizacgdo a
ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipoteses em que se discute erro médico, a
incerteza ndo esta no dano experimentado, notadamente nas situacfes em que
a vitima vem a Obito. A incerteza estd na participacdo do médico nesse
resultado, a medida que, em principio, o dano é causado por forca da doenca,
e nao 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 situagdes de erro médico,
é forcoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a
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chance, em si, pode ser considerado um bem auténomo, cuja violacdo pode
dar lugar a indenizacgdo de seu equivalente econdmico, a exemplo do que se
defende no direito americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da
teoria da causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizag&o pela chance
perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma proporcao sobre o prejuizo
final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancar o
valor do bem perdido. E necessaria uma reducdo proporcional. 5. Recurso
especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a indenizacéo
fixada. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial
1.254.141/PR. Recorrente: Jodo Batista Neiva. Recorrido: Vilma de Lima
Oliveira — Espolio e outros. Relator: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 04 dez.
2012.).

No caso em questdo, foi confirmada por pericia a inadequacgéo do tratamento adotado
por médico oncologista em uma paciente diagnosticada com cancer de mama, que
posteriormente veio a ébito. Dentre os erros cometidos pelo profissional, foram apontados a
ndo recomendacdo de quimioterapia ap6s o tratamento inicial; a realizacdo de mastectomia
parcial, quando seria recomendavel mastectomia radical; falta de orientacdo para que a paciente
ndo mais engravidasse; negativa do aparecimento de metéstase; entre outros.

A sentenca proferida pelo Juizo de 12 Instancia julgou procedente o pedido principal e
condenou o medico ao pagamento de R$120.000,00 a titulo de danos morais, mais a reparagao
de dano material. No Juizo de 22 Instancia foi negado provimento ao recurso interposto pelo
médico com base na aplicacdo da perda de uma chance, sendo o valor da indenizacdo
considerado adequado. Por fim, na oportunidade do julgamento pelo STJ, foi dado parcial
provimento ao recurso especial para reduzir em 20% a indenizacao fixada pela sentenca.

Em seu voto, a relatora Ministra Nancy Andrighi, a principio, discorre sobre a
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance na seara médica. Para tanto, ressalta que nos
casos de “perda de uma chance classica” ha sempre certeza sobre a autoria do fato que frustrou
a oportunidade e incerteza sobre a existéncia ou extensdo dos danos decorrentes desse fato,
enquanto na “perda de uma chance na seara médica” a extensdo do dano ja estd definida,
restando saber se a conduta do médico foi concausa para o dano. Assim, suscita
questionamentos a circunstancia de a conduta do medico ter frustrado oportunidade de cura
incerta, e ndo provocado a doenga que matou o paciente, considerando a vedacao da indenizacéo
de danos indiretamente gerados pelo réu - art. 403 do Codigo Civil.

Adentrando a discussdo doutrinaria, a relatora aponta que os defensores da teoria
divisionista (vide subtopico 2.3.3) situam de forma equivocada o fator aleatério num processo
de mitigacdo do nexo causal. Isso porque a perda de uma chance consubstancia modalidade
autdbnoma de indenizag&o, invocavel nos casos em que ndo se puder apurar a responsabilidade

direta do agente pelo dano final. Assim, no caso de erro médico alvo de discussdo, 0 médico
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ndo responde pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas pela chance de
sobrevivéncia de que ele privou da paciente, ndo havendo violagdo ao principio da conditio sine
qua non.

Nesse sentido, a relatora defende que posicdo que apresenta melhores solucdes € a
consideracdo da perda da chance como bem juridico autbnomo, mesmo nas hipdteses de
responsabilidade civil médica (vide subtdpico 2.3.2), indicando que o valor dessa doutrina
reside na percepcdo de que foi subtraida da vitima uma chance, que constitui um dano
auténomo, de modo que o nexo causal entre a perda desse bem e a conduta do agente torna-se
direto. Assim, ndo é necessario apurar se o bem final (vida) foi tolhido da vitima, bastando o
fato de que a chance de viver foi subtraida. O desafio, portanto, seria apenas quantificar o valor
econémico da chance perdida.

Alguns doutrinadores, como Savatier e Penneau, apontam que a avaliacdo das chances
perdidas ap6s o desenrolar completo do processo aleatdrio traria um “risco sistematico”
(BRASIL, 2012). Isso porque, como a certeza absoluta em termos de nexo causal é muito rara,
ndo mais seriam observadas condenacdes integrais dos danos sofridos pela vitima, deixando o
juiz de analisar quem realmente causou o dano, para apenas saber a porcentagem de chances
que 0 agente tirou da vitima. Para os doutrinadores, as sentencas de improcedéncia seriam mais
raras, visto que a davida sobre o nexo causal implicaria na reparacdo parcial do prejuizo. Assim,
conforme Savatier, a teoria da perda de uma chance aplicada a seara médica seria o0 “paraiso do
juiz indeciso” (BRASIL, 2012).

A relatora refor¢a, no entanto, que a necessidade de prevenir o referido “risco
sistematico” ndo pode levar a completa negacdo da perda de uma chance para as hipdteses de
erro médico. O principal argumento para a adocdo da teoria da perda de uma chance a tais casos
consiste no carater pedagdgico que deve desempenhar a responsabilidade civil, desmotivando
0 agente e a sociedade de cometer novamente o0 mesmo ato ofensivo. A ndo adocao da perda de
uma chance na seara médica permitiria que os profissionais da satde tivessem pouco cuidado
com pacientes terminais/com poucas chances de vida, ja que seria muito dificil provar o nexo
de causal certo e direto entre a falha médica e a morte do paciente, ja que este provavelmente
morreria pela evolugdo da doenga, mesmo com uma conduta médica exemplar.

Por fim, é apontada uma Gltima critica feita por Peteffi da Silva (2013), no sentido de
parecer dificil de imaginar a chance perdida como 'prejuizo distinto do beneficio esperado’ nos
casos em que o processo aleatdrio chegou até o final, pois se apresenta dependente da definitiva
perda da vantagem esperada pela vitima. Em resposta a critica, a relatora lembra que a

oportunidade de obter um resultado s6 pode se considerar frustrada se esse resultado nédo é
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atingido por outro modo, acrescentando que, no exemplo trazido pelo autor, em que o paciente
se recupera apesar de grosseiro erro médico, é possivel que a correta atuacdo do profissional
possibilitasse a vitima um processo de convalescéncia mais confortavel ou mais veloz, sendo o
bem juridico autbnomo por ele lesado justamente a chance de gozar de maior qualidade de vida
durante a convalescéncia.

Encerrada a exposic¢ao doutrinaria acerca da aplicabilidade da perda de uma chance na
seara médica, a relatora destaca como condicGes para a aplicacdo da teoria: (i) a presenca de
uma chance concreta, real, com alto grau de probabilidade de obter um beneficio ou sofrer um
prejuizo; (ii) que a agdo ou omissdo do ofensor 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 nédo é o beneficio perdido, porgque este € sempre
hipotético.

No que diz respeito a adequacdo do tratamento médico, a relatora relembra a
argumentacdo feita pelo acérdao de 22 Instancia e ressalta que, ainda que, em termos absolutos,
uma determinada prescricdo ndo seja a mais eficiente, ela serd considerada adequada se
corresponder ao que se reputa ser a melhor técnica, no estagio atual de desenvolvimento da
ciéncia, de modo que, nao tendo sido adotada essa técnica, 0 médico terd obrado com culpa no
tratamento da paciente (BRASIL, 2012).

Desse modo, observando que (i) a chance de melhor qualidade vida ou de cura da
paciente era real e concreta; (ii) existe relacdo direta entre o tratamento inadequado e a perda
da chance de melhor qualidade de vida ou de obtencdo de cura da doenca; (iii) o fato de a
paciente ter gerado filho ndo rompeu o referido nexo de causalidade; e (iv) o dano final esta
provado pela morte da vitima, a relatora chegou a conclusdo de que a perda de uma chance é
aplicavel ao caso analisado.

Entretanto, sobre o valor da indenizacédo, foi constatado que o acérddo proferido em 22
Instancia considerou a reprovabilidade da conduta, a intensidade e duragdo do sofrimento da
paciente, a capacidade econdémica do ofensor e as condigdes pessoais da paciente, sem ponderar
a reducéo proporcional da indenizagédo que a perda de uma chance recomenda, pois néo deve
corresponder ao dano final, mas sim a chance perdida. Destarte, com base nas circunstancias
expostas, a relatora entendeu que as chances perdidas, por forca da atuacdo do médico, tém
conteddo econémico equivalente a 80% do valor fixado pelo acordao recorrido, a titulo de
indenizacé&o final.

Por fim, para além do caso analisado, vale ressaltar que julgados mais recentes do STJ
— como REsp 1622538 - MS (21-03-2017), REsp 1677083 - SP (j. 14-11-2017), REsp



29

1.662.338-SP (j. 12-12-2017) e Agint no REsp 1923907-PR (j. 20-03-2023) — ainda seguem 0
entendimento da possibilidade da utilizagdo da teoria da perda de uma chance como critério de
apuracdo de responsabilidade civil ocasionada por erro médico, desde que o erro tenha reduzido

possibilidades concretas e reais de cura ou de sobrevivéncia do paciente.

4.2 Doutrina patria: argumentos contrarios a aplicabilidade da teoria da perda de uma

chance aos casos erro médico

A despeito do posicionamento do STJ, parte da doutrina patria entende que a teoria da
perda de uma chance nao deve ser aplicada aos casos de erro médico.

Ao comentar o julgamento do REsp 1.254.141/PR acima analisado, Nunes de Souza
(2015, p. 218) questiona a necessidade de se recorrer a teoria da perda de uma chance para
imputar ao médico o dever de indenizar, defendendo que, comprovado o comportamento
culposo, seria suficiente imputar ao profissional o 6bito do paciente proporcionalmente a sua
contribuicdo para a ocorréncia do dano. Portanto, ao invés da perda de uma chance, bastaria
recorrer a ideia de concorréncia de causas, que posteriormente influenciaria na quantificacéo
da indenizacdo a ser paga pelo médico.

Para o autor, aqueles que sustentam a perda de uma chance como dano autdnomo
buscam apenas se livrar das dificuldades em torno da concorréncia de causas, da causalidade
parcial e da causalidade alternativa na atuacdo do médico, esbarrando, no entanto, em novo
problema de causalidade, consistente em vincular a conduta médica a outro dano de existéncia
controversa: a supresséo da oportunidade de cura (SOUZA, 2015, p. 219).

Quanto a justificativa da finalidade pedagdgica da teoria da perda de uma chance, Nunes
de Souza (2015, p. 221) afirma que a melhor doutrina reconhece nao ser essa a verdadeira
funcdo da responsabilidade civil. Isso porque, enquanto as responsabilidades penal e
administrativa se preocupam em aplicar punigéo justa ao ofensor para desincentivar futuras
condutas, a responsabilidade civil se preocupa em proteger a vitima, oferecendo compensacgéo
gue amenize o dano moral sofrido ou recompondo seu patrimdnio.

Assim, o autor entende que a Idgica que tem guiado a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance na seara médica é responsabilizar o medico mesmo se ndo houver falhas em sua
atuacdo, com base no argumento de que a aplicacdo da teoria preveniria 0s pacientes de uma
possivel tendéncia dos profissionais a tratad-los com descaso (SOUZA, 2015, p. 223).

A referida légica demonstraria desconfianca em face do médico, transformacdo da

necessidade de protecdo do paciente em 6nus econdmico insuportavel ao profissional e a
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confuséo entre tutela preventiva da pessoa humana e criagdo de novos danos, provocando a
adoc¢do da chamada medicina defensiva, entendida como pratica médica que prioriza condutas
para evitar demandas judiciais (SOUZA, 2015, p. 223-224).

Tepedino, Terra e Guedes (2022, p. 158) também criticam a aplicacéo da perda de uma
chance de sobrevivéncia ou de cura, apontando que ela parece desconsiderar o necessario exame
da culpa para a responsabilizacdo do profissional, promovendo uma objetivacdo velada da
responsabilidade civil médica.

Ademais, citando Nunes de Souza, afirmam que frequentemente a perda da chance na
seara médica é aplicada como se a existéncia de outro método de tratamento influenciasse no
adequado cumprimento do procedimento pelo médico, ignorando que podera haver mais de um
procedimento adequado e que somente se podera responsabilizar o profissional pelas escolhas
que efetivamente fez, quando destoarem do procedimento que a propria medicina considera
adequado (SOUZA, 2015 apud TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2022, p. 158).

Desse modo, os autores concluem que a aplicagdo da teoria para responsabilizar médicos
pela chance de sobrevivéncia ou de cura perdida ndo parece ser adequada, pois implica em
admitir, com base em presuncdes, que a culpa do profissional comprometeu as chances de vida
e a integridade do paciente, sendo irrelevante que o juiz ndo esteja realmente certo de que a
culpa causou o dano (TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2022, p. 159).

Por fim, Mascarenhas e Godinho (2016, p. 177) afirmam que a teoria da perda de uma
chance na seara médica tenta objetivar relacdes que sdo, por exceléncia, subjetivas,
classificando como incabivel a mensuracédo de chances de recuperacéo, cura ou sobrevivéncia
do paciente, pois 0 uso da estatistica para mensurar as chances é pautado em média, o que faz
com que toda indenizacdo pautada em estatistica seja maior ou menor, caso fosse possivel
mensurar a chance especifica.

Os autores reforcam que o ser humano é por esséncia diferente, de sorte que calculos
estatisticos ndo devem ser utilizados como pardmetro para uniformizar e tabelar a humanidade
(MACARENHAS; GODINHO, 2016, p. 178). Assim, a padronizacdo de chances para relacfes
humanas promoveria uma ma reparacdo do dano, visto que alguns receberiam indenizagdes
superiores as reais chances existentes, enquanto outros receberiam indenizacdes inferiores as
reais existentes, provocando em ambos 0s casos enriquecimento ilicito em relacdo a parte
contraria (MACARENHAS; GODINHO, 2016, p. 178).

4.3 Critérios para a aplicagdo da teoria da perda de uma chance ao erro médico
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Em meio aos argumentos favoraveis e contrarios a aplicacdo da perda de uma chance ao
erro médico, entende-se que ndo convém afastar a aplicabilidade da referida teoria a tais casos.
As preocupacdes apontadas, principalmente quanto a existéncia de “risco sistematico” para a
responsabilidade civil (vide subtdpico 4.1), de dificuldade de quantificacdo e de possiveis
injusticas aos profissionais (vide subtopico 4.2), apesar de relevantes, ndo devem obstar o
direito a reparagdo do paciente vitima de culpa do médico, o qual tinha o dever de atuar de
forma diligente, mas acabou comprometendo chances concretas de cura ou de sobrevivéncia do
enfermo.

Assim, conforme destacado pela Ministra Nancy Andrighi no voto do REsp
1.254.141/PR (vide subtdpico 4.1), a posicao que apresenta melhores solucdes é a que considera
a perda da chance como bem juridico autbnomo, mesmo nas hipéteses de responsabilidade civil
médica (BRASIL, 2012). A chance perdida, com base na referida corrente, passa a ser vista
como prejuizo autbnomo, e ndo como indenizacao parcial do dano final. O dano final € certo,
restando incerteza sobre se chance perdida, se realizada, seria capaz de permitir a
cura/sobrevivéncia. Nao deve restar davida quanto ao fato de a conduta do médico ter
comprometido pelo menos uma oportunidade concreta de cura/sobrevivéncia.

Vale ressaltar que, se comprovado nexo causal direto entre a conduta do médico e o
dano final, a perda de uma chance é afastada. Tem-se que, para a aplicacéo da referida teoria, a
vitima deve estar impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do profissional e a
lesdo/morte, sendo possivel a ela provar apenas a existéncia do nexo causal entre a conduta do
agente e a perda da chance de cura/sobrevivéncia.

Feitas as ressalvas sobre a aplicacdo da perda de uma chance ao erro médico, impde-se
0 esclarecimento acerca dos critérios para a aplicacdo da teoria, permitindo a concretizacdo da
protecdo da vitima, funcdo primordial da responsabilidade civil, sem que haja 6nus excessivo
ou injustica aos médicos.

Kfouri Neto (2017, p. 950) aponta como requisitos que a chance deve conter, para se
justificar a reparagéo:

a)  existéncia induvidosa da chance, probabilidade, possibilidade ou
oportunidade de cura ou de sobrevivéncia;

b)  chance séria, real e efetiva;

C)  supressdo, aniquilamento ou destruicdo dessa chance, pela acdo ou
omissdo do médico;

d)  razoavel verificacdo da possivel existéncia de nexo causal entre a
atuacdo do médico e a chance perdida — embora tal prova nunca possa ser
feita, de forma absoluta. A existéncia da chance — ou, noutras palavras, a
efetiva subtracdo da possibilidade de cura ou de sobrevivéncia — deve ser
induvidosa.
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Quanto aos itens “a” e “b”, entende-se que a chance de cura ou sobrevivéncia ndo pode
constituir mera especulagdo ou esperanca aleatoria, distante da realidade e sem respaldo
cientifico, sob pena de incidir no campo dos danos hipotéticos (KFOURI NETO, 2017, p. 950).
Para ser indenizavel, as chances perdidas devem ser dotadas de elevado grau de credibilidade
racional e probabilidade 16gica, isto €, precisam ser sérias, reais e efetivas.

Os itens “c” e “d” demonstram a necessidade de constatagdo do nexo causal entre a
conduta do médico e a perda de uma chance séria, real e efetiva de cura ou sobrevivéncia. Sobre
a questdo, importante repisar que o0 médico tem em regra obrigacdo de meio, ndo de resultado,
de modo que ndo pode a ele ser imposto o pagamento de indenizacao caso tenha agido de forma
diligente, ou seja, observando técnica recomendavel ao caso.

Conforme destacado no acorddo do REsp 1.254.141/PR, ainda que, em termos
absolutos, uma determinada prescri¢do ndo seja a mais eficiente, ela sera considerada adequada
se corresponder ao que se reputa ser a melhor técnica, no estagio atual de desenvolvimento da
ciéncia.” (BRASIL, 2012). Néo tendo sido adotada essa técnica, terd o médico obrado com
culpa (impericia, negligéncia ou imprudéncia), e devera ser imposta indenizacao.

Acrescenta-se que o0 erro médico ndo pode ser confundido com o acidente imprevisivel
e o resultado inevitavel. No ensinamento de Veloso de Franca (2014, apud SOARES; FELICIO,
2022, p. 71):

O erro médico, quase sempre por culpa, € uma forma de conduta profissional
inadequada que supde uma inobservancia técnica, capaz de produzir um dano
a vida ou & sadde do paciente. E o dano sofrido pelo paciente que possa ser
caracterizado como impericia, negligéncia ou imprudéncia do médico, no
exercicio de suas atividades profissionais. Levam-se em conta as condi¢des
do atendimento, a necessidade da a¢&o e os meios empregados.

Nesse sentido, como exemplos de erros médicos capazes de ensejar reparacao por perda
de uma chance, Kfouri Neto (2017, p. 949) aponta: (i) falha de diagndstico (tardios, erréneos
ou inexistentes); (ii) auséncia de consentimento livre, informado e esclarecido; (iii) falta de
exames pré-operatorios/cuidados pés-operatorios; (iv) falta de exames complementares; (v)
falta de remocéo tempestiva do paciente a hospital com equipamentos adequados.

Em suma, no que concerne ao nexo causal, € imprescindivel que se faca com cautela a
distincdo entre a influéncia do médico no resultado e as consequéncias geradas pela propria
doencga no caso concreto, verificando-se se a gravidade da doenca que acometeu o paciente, seu
estado atual ou eventuais complicagBes imprevisiveis ndo foram os reais propulsores da lesdo
ou morte. Dada a complexidade da referida distincdo em certos casos, € essencial o papel do

perito para o esclarecimento, por meio de embasamento cientifico sélido e coerente, a gravidade
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da chance perdida e o grau de influéncia da conduta culposa do médico no desenvolvimento
natural do evento danoso (SPERANDIO, 2020, p. 34).

Por fim, no que diz respeito a estipulacdo do quantum indenizatorio, Kfouri Neto (2017,
p. 956) aponta que cabe ao julgador:

a) estabelecer qual seria a compensacéo devida, caso a reparacdo tivesse como
objeto o prejuizo final;

b) determinar, com a maior aproximacdo possivel, a extensdo da chance
perdida. Ndo apenas considerar eventuais dados estatisticos, mas examinar
qudo efetiva seria a probabilidade aniquilada pelo ato do médico, lancando
mao do senso comum, de casos analogos, em que se concedeu ao paciente essa
possibilidade de cura ou sobrevivéncia;

c) nunca relegar a plano secundario o fato de que a reparagdo, na perda de uma
chance, sera sempre mitigada, parte da reparacdo a que faria jus a vitima,
considerado o dano final;

d) sopesar sempre o grau de culpa da conduta médica, ao omitir a providéncia
que, hipoteticamente, poderia ter evitado o prejuizo final — duavida
intransponivel, também elementar a perda de uma chance. Caso leve ou
levissima a culpa, reduzir-se-a equitativamente a compensac¢do devida, nos
exatos termos do art. 944, paréagrafo Unico, do CC/2002.

O primeiro passo, para 0 autor, consiste em questionamento ficticio, supondo a
comprovagdo de nexo causal direto entre a conduta culposa e o dano final: “qual seria o
montante da indenizacao - e quais as verbas devidas - caso se tratasse de culpa provada, sem
lugar para a invocacdo da teoria da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia?”
(KFOURI NETO, 2017, p. 953).

O segundo passo estipula a necessidade de se estabelecer o percentual das chances que
0 paciente tinha de ndo sofrer danos, que foram destruidas pelo médico, considerando ainda se
a gravidade da propria doenca ndo superou a chance perdida, com proporcional mitigacéo. Para
a estipulacdo do percentual e para a determinacdo da existéncia de chances, conforme aduzido
anteriormente, o trabalho do perito é essencial, cabendo a ele esclarecer a gravidade da chance
perdida e demonstrar até que ponto a supressdo da chance poderia impedir a consumacéo do
dano.

No entanto, atento as criticas de Mascarenhas e Godinho (2016), Kfouri Neto (2017, p.
954) ressalta que a estatistica ndo pode ser aceita de forma automatica, tampouco pode ser
desprezada, de modo que deve servir apenas como referencial para o julgador construir, no caso
concreto, a verdade judicial. Dada a subjetividade do ser humano, as chances devem ser
pessoais, e ndo meramente estatisticas, impondo-se que o julgador determine se 0 paciente
estaria entre os que se salvariam ou ndo a partir da prova pericial e dos demais elementos

informadores.



34

O terceiro passo, por sua vez, repisa questdo ja comentada no subtdpico 2.2: o dano pela
perda de uma chance é autdnomo e se distingue do dano final, de modo n&o se pode dar ao dano
pela perda de uma chance o mesmo valor do dano final, representado pela lesdo ou morte do
paciente. Desse modo, deve incidir o percentual obtido pela I6gica explicada no segundo passo
ao montante dos danos encontrados no primeiro passo.

Por ultimo, o quarto passo repete o que foi dito no subtdpico 3.3, no sentido de que na
quantificacéo € preciso considerar o grau de culpa com do médico ao omitir a providéncia que,
hipoteticamente, poderia ter evitado o prejuizo final. Assim, em caso de excessiva desproporcao
entre a gravidade da culpa e o dano (culpa leve ou levissima), o juiz deverd reduzir

equitativamente a indenizagéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se a existéncia de caloroso debate em torno da aplicabilidade da teoria da
perda de uma chance aos casos de erro médico: enquanto a jurisprudéncia brasileira apresenta
entendimento favordvel a aplicacdo da teoria ao erro médico — consolidado a partir do
julgamento do REsp 1.254.141/PR pelo STJ (BRASIL, 2012) —, parte da doutrina defende sua
inaplicabilidade a tal hip6tese, argumentando principalmente a ocorréncia de desvirtuamento
do nexo causal, a impossibilidade de perquiricdo das chances perdidas com o término de um
processo aleatério e a consequente criagdo de um “risco sistematico”, representado pela
tendéncia de reparacao parcial dos danos que a aplicacdo da teoria supostamente motivaria.

No entanto, apesar da relevancia das criticas, entende-se que que nao convém afastar a
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance aos casos de erro médico, considerando que a
funcdo precipua da responsabilidade civil é proteger a vitima. Nesse sentido, a vitima ndo pode
ser privada do direito a reparacdo quando, por um erro médico, teve chances concretas de cura
ou de sobrevivéncia destruidas.

Quanto as correntes que tentam explicar a natureza juridica da perda de uma chance
(vide subtdpico 3), em conformidade ao voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi no REsp
1.254.141/PR (BRASIL, 2012), constata-se que a apresenta melhores solucGes é a que
considera a perda da chance como bem juridico autbnomo (vide subtopico 2.3.2), mesmo nas
hipdteses de responsabilidade civil médica. Assim, a chance perdida € vista como prejuizo
autdbnomo, e ndo como indenizagéo parcial do dano final.

Importante destacar que o erro médico se caracteriza pela conduta culposa do

profissional (negligéncia, imprudéncia ou impericia), da qual decorre dano a saude do paciente,
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ndo podendo ser confundido com o acidente imprevisivel ou com o resultado inevitavel. Para a
sua constatacdo é importante considerar a previsibilidade do dano ou da falta de recursos
materiais que auxiliem no diagndstico, fato infelizmente recorrente na rede pablica de salde.

Evidencia-se ainda que 0 médico possui em regra obrigacdo de meio, nao de resultado,
de modo que deve apenas cumprir seus deveres ético-profissionais (vide subtdpico 3.2) e se
esforgar para obter a cura com a devida diligéncia, sem poder se obrigar a obter resultado
determinado acerca da cura. Nesse sentido, quanto a prescricéo feita pelo médico, ainda que,
em termos absolutos, ndo seja a mais eficiente, sera considerada adequada se corresponder ao
que se reputa ser a melhor técnica, no estagio atual de desenvolvimento da ciéncia.

Considerando a subjetividade do ser humano e a necessidade de se evitarem
condenacdes injustas, € imprescindivel que se faca com cautela a distincao entre a influéncia
do médico no resultado e as consequéncias geradas pela prépria doengca no caso concreto,
verificando-se se a gravidade da doenca que acometeu o paciente, seu estado atual ou eventuais
complicagdes imprevisiveis ndo foram os reais propulsores da lesdo ou morte, bem como que
sejam estabelecidos critérios para a aplicacdo e quantificacdo com base na teoria da perda de
uma chance.

Assim, sdo reiterados os requisitos enumerados por Kfouri Neto (2017) que a chance
deve ter para ser reparada, isto é, (a) a existéncia induvidosa da chance, probabilidade ou
oportunidade de cura ou de sobrevivéncia do paciente; (b) chance séria, real e efetiva; (c)
destruicdo da chance pela acdo ou omissdo do médico; e (d) razoavel verificacdo da possivel
existéncia de nexo causal entre a atuacdo do médico e a chance perdida, sendo que a existéncia
desta Ultima deve ser induvidosa.

Para o célculo do quantum indenizatorio da chance perdida pelo erro médico, sdo
adotados os passos estipulados também por Kfouri Neto (2017), de modo que cabera ao
julgador (a) estabelecer qual seria a compensacdo devida em caso de reparacdo do dano final,
(b) determinar a extensdo da chance perdida a partir de dados estatisticos e do exame de quéo
efetiva seria a probabilidade aniquilada pelo ato do médico, lancando méo do senso comum, de
casos analogos, entre outros; (c) a reparacdo, na perda de uma chance, serd sempre mitigada;
(d) sopesar sempre o grau de culpa da conduta médica, ao omitir a providéncia que,
hipoteticamente, poderia ter evitado o prejuizo final.

N&o obstante, tanto para o estabelecimento do nexo causal quanto para o célculo do
guantum indenizatério é imprescindivel o papel desempenhado pelo perito para o

esclarecimento, por meio de embasamento cientifico sélido e coerente, da gravidade da chance
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perdida e do grau de influéncia da conduta culposa do médico no desenvolvimento natural do

evento danoso, evitando-se condenages injustas.
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