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RESUMO

Objetivo: O presente estudo tem por objetivo propor reflexdes acerca das limitagdes e
controvérsias da aplicacdo da teoria juridica da perda de uma chance a seara médica,
enquadramento tido como marca do novo paradigma da responsabilidade civil. Para
além dos elementos doutrinarios, o artigo recorre ao fundamento cientifico
epidemioldégico com o propésito de apontar as problematicas derivadas dessa
aplicacdo. Sobretudo aquelas relacionadas ao aparente desalinho entre as bases da
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medicina — tida como a arte da probabilidade —, do raciocinio clinico e os pressupostos
da teoria.

Metodologia: Hipotético-dedutivo, com a utilizagdo de técnica de pesquisa
bibliografica incluindo doutrina do direito civil e literatura médica em propedéutica
médica e clinica médica.

Resultados: O universo médico e suas aleas, o progresso cientifico experimentado
nesse campo e os instrumentos epidemioldgicos disponiveis possuem limitacfes, em
especial, no que se refere a mensuracéo de probabilidades diagnésticas e terapéuticas,
0 que dificulta a aplicacdo da teoria juridica da perda de uma chance a seara médica.
No contraponto, ha contextos em que a harmonizacdo da teoria com o0 exercicio da
medicina parece amoldar-se de forma mais apropriada, como nos casos de obrigacao
de resultados, frequentemente atribuiveis aos procedimentos estéticos.

Contribuicéo: O artigo contribui com o avanco do debate juridico cientifico sobre o
tema vez que salienta a importancia do reconhecimento das caracteristicas de fortuito e
imponderavel da ciéncia médica, reafirmando os entraves faceados para se traduzir em
percentuais estatisticos as chances de cura, vida ou morte de pacientes, contexto que
reflete, em alguma medida, nas dificuldades de aplicacdo da teoria da perda da chance
a esse universo.

Palavras-chave: perda de uma chance; responsabilidade civil; direito médico.

ABSTRACT

Objective: The present study aims to propose reflections on the limitations and
controversies of the application of the legal theory of losing a chance to the medical
field, a framework considered as a mark of the new paradigm of civil liability. In addition
to the doctrinal elements, the article uses the epidemiological scientific basis, with the
purpose of pointing out the problems derived from this application. Especially those
related to the apparent mismatch between the foundations of medicine - regarded as the
art of probability - of clinical reasoning and the assumptions of theory.

Methodology: Hypothetico-deductive method, using the technique of bibliographical
research, including the civil law doctrine and medical literature about propaedeutic
(workup) and clinic.

Results: The medical universe and its alleys, the scientific progress experimenting in
that area, and the epidemiological tools available, all have limits, especially regarding
the measure of diagnostic and therapeutic probabilities, making the application of the
legal theory called “loss of a chance” even more difficult to the medical field. On the
other hand, there are contexts in which the harmonization of theory and medical practice
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seems to be shaping itself around in a more appropriate way, as in those cases of
mandatory results, frequently chargeable to cosmetic procedures.

Contribution: This article adds to the legal scientific discussion on this topic, as it
stresses the relevance of the recognition of fortuitous and imponderable characteristics
of medical science, reassuring the obstacles that are faced to be translated into statistic
percentage of chances of cure, life or death of patients, which reflects, to some extent,
the difficulties of the “loss of a chance” theory application to this universe.

Keywords: loss of a chance; civil liability; medical law.

1 INTRODUCAO

Evidente mudancga de paradigma no ambito da responsabilidade civil, um dos
pilares do direito civil brasileiro, exsurgiu nas ultimas décadas, enquanto decorréncia
das mudancas sociais, ideoldgicas e econdmicas. O contexto diretamente relacionado a
transformacdo do Estado Liberal ao Estado Social importou em ampla e progressiva
preservacao de valores como o solidarismo e a justi¢ca coletiva nas relagcdes sociais, em
especial, quanto a dignidade da pessoa humana e a reparacao da vitima.

Especialmente apdés a Revolucdo Industrial, experimentou-se verdadeira
inversdo do eixo da responsabilidade civil: anteriormente, a preocupacdo era a de
encontrar o carater culposo da conduta do agente, na atualidade, os esforcos se
concentram em reparar o dano (LIMA, 1999). Também como sinal dos tempos, o
conceito de dano reparavel foi ampliado a fim de acompanhar a dinamicidade da vida
moderna e o novo padrdo solidarista do direito: fatos como quebras de expectativa ou
confianca, quebra de privacidade, estresse emocional, risco econémico, perda de uma
chance e perda de escolha, passaram a ser considerados reparaveis (SILVA, 2013).
Estabeleceu-se crescente consciéncia de que o direito, em razdo de tratar de
complexos e probabilisticos conflitos dos fenébmenos sociais, deve considerar a

incerteza com parte integrante das solu¢des juridicas (LEVIT, 1992).
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Diante dessa perspectiva de modificacdo e evolucdo do conceito e aplicacao
dos requisitos classicos da responsabilidade civil (conduta, dano e nexo de
causalidade), a teoria da perda da chance constitui-se em um fértii campo de
observacéo para esse novo olhar (SPEAKER, 2002).

A teoria da perda de uma chance (perte d"une chance) fundamenta-se na ideia
de chance ou oportunidade, séria e real, perdida. O dano a ser reparavel e indenizavel,
nesse caso, é a oportunidade perdida, seja a de alcancar uma vantagem ou a de evitar
um prejuizo. Em outros termos, a interrup¢cdo do processo aleatério (chance) ou a
ocorréncia de um fato culposo interruptivo da chance de lucro seriam o0s proprios
prejuizos a serem reparados. Pode ser interpretada como uma classe intermediaria,
situada entre o dano emergente e o lucro cessante, formas classicas estabelecidas pelo
Cddigo Civil (BRASIL, 2002). Emerge, assim, para muitos, como um novo paradigma
para a responsabilizacado civil, pois alarga seus contornos, objetivando proteger a vitima
de um novo tipo de dano, qual seja, a perda de uma chance séria e real de obter uma
vantagem ou evitar um prejuizo (LOUREIRO; MARTINS; REIS, 2014).

Muito embora as decisfes que inauguraram a jurisprudéncia francesa, tida
como ber¢o da Teoria, refiram-se, justamente, a casos relativos a seara médica, a sua
aplicacao dentro da arte e da ciéncia médica gera questionamentos e desafios, sejam
eles relacionados as éaleas proprias da medicina, ao término do processo aleatério
(quando o paciente ja estd morto ou sequelado), a questao da causalidade parcial ou a
mensuracao do quantum indenizatoério (CHABAS, 1973; SAVATIER, 1970).

Nessa sistematica, o presente estudo possui 0 propdsito de expor reflexdes
acerca das limitacdes e dissensos da aplicacdo da teoria da perda de uma chance ao
universo das demandas meédicas, fornecendo exemplos praticos e elementos objetivos
de tais Obices. O artigo serd apresentado em trés topicos. No primeiro, serdo
elencados, de modo sumario, instrutivos gerais sobre a Teoria: conceito, historico
evolutivo, fundamentos, requisitos e pressupostos, doutrina, jurisprudéncia e

compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro. Na sequéncia, 0 segundo
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abordard, especificamente, aspectos técnicos e juridicos limitadores e controvertidos da
aplicacdo da Teoria aos casos médicos. Por sua vez, o terceiro topico arrematara as
ponderacBes aventadas para explicar os entraves entre a Teoria € 0 exercicio da
medicina. Como desfecho, nas consideragdes finais, serdo sintetizadas as reflexdes e
contrapontos abordados, apresentando ao leitor uma sintese das principais tematicas
discutidas.

Ante tais ponderacdes, pretende-se suscitar o debate a respeito da aparente
inconsonancia entre a arte médica e as noc¢des de causalidade parcial e de aquilatacédo

das chances perdidas propostas pela Teoria.

2 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

2.1 CONCEITO

Etimologicamente, a palavra “chance” deriva do verbo latim cadere, aludindo a
maneira como caem os dados ao serem langcados. Sob a 6tica doutrinéria, Sergio Savi
assevera que o termo chance, utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico, a
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda. (SAVI, 2012).

Pode-se dizer que a perda da chance consiste na frustracdo da possibilidade de
obtencdo de vantagem, uma vez que 0 processo aleatdério no qual a vitima se
encontrava € interrompido, ou impedido de acontecer conforme desejado, por
intermédio de um fato do agente imputavel. No entendimento de Fernando Noronha, a
chance diz respeito a situacfes em que estd em curso um processo que propicia a uma
pessoa a oportunidade de vir a obter no futuro algo benéfico. (NORONHA, 2003, p.
665).

Nas palavras de Henri e Leon Mazeaud (1947), configura-se a responsabilidade
civil pela perda da chance quando o ofensor, por sua conduta, priva a vitima da

possibilidade de auferir um beneficio ou de evitar uma perda, seja ela patrimonial ou
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extrapatrimonial'. Seria a perda de oportunidade de uma situagédo mais benéfica ou do
alcance de posicdo mais favoravel, apesar do dano injusto sofrido. Hipoteticamente,
estaria localizada a meio caminho entre duas formas classicas de dano: o dano
emergente e o lucro cessante.

Em outros termos, o dano injusto restaria configurado quando da ocorréncia de
um fato que interrompa o curso normal dos acontecimentos antes da concretizacdo da
oportunidade (GUIMARAES, 2009).

O conceito originario da perda de uma chance refere-se, entdo, a necessidade
de reparacdao por um tolhimento, por parte do responsavel pelo dano, da chance do
ofendido conseguir algo. O objetivo final da vitima ndo é alcancado vista que o ofensor,
por algum motivo e culpa, impediu-a de até mesmo tentar obter seu desejo (BRAZIL,
2015). Neste sentido, pode-se afirmar que na perda de uma chance nao se indeniza a
vantagem esperada, até porque esta certamente é dotada de duvida, mas sim a
frustracdo da oportunidade de obter a vantagem, ou de evitar um prejuizo, ou, como no
viés do presente trabalho, de ter perdido a chance de cura ou de sobrevida com mais
qualidade. Assim, € necessario que o demandante comprove a perda da vantagem
sofrida, indicando as probabilidades sonegadas pelo ato do ofensor (BRITTO NETO;
ARAGAO, 2013).

A perda de uma oportunidade ou chance constitui uma zona limitrofe entre o
certo e o incerto, o hipotético e o seguro; trata-se de uma situagdo na qual se mede o
comportamento antijuridico que interfere no curso normal dos acontecimentos, de modo
gue ja ndo se podera saber se o afetado, por si mesmo, obteria ou ndo obteria os
ganhos; se evitaria ou ndo certa vantagem, pois o ofensor impediu-o de ter a
oportunidade de participar na definicdo dessas probabilidades. A chance é a
possibilidade de beneficio futuro provavel que integra as faculdades de atuacdo do

L Enunciado 443 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: Art. 927 A
responsabilidade civil pela perda de chance néo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois,
conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza
juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos.
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sujeito; assim, considera-se o dano, ainda quando possa resultar dificultoso estimar seu
alcance. Nesta concorréncia de fatores passados e futuros, necessarios e contingentes,
existe uma consequéncia atual e certa (ROSARIO, 2008).

Conforme leciona Miguel Kfouri Neto (2002), a perda de uma chance é

definida como uma:

Modalidade autbnoma e especifica de dano, caracterizada pela indenizabilidade
decorrente da subtracdo da oportunidade futura de obtencdo de um beneficio
ou de evitar um prejuizo. Enfim, é a perda de uma verossimil oportunidade de
lograr uma vantagem futura ou impedir uma perda (KFOURI NETO, 2002).

Em sintese, é caracterizada a perda da chance quando o processo aleatério e
contingencial que estava a ocorrer em curso normal resta interrompido por uma conduta
interferente e ilicita do agente. Todavia, ndo sendo possivel afirmar que o resultado
esperado pela vitima necessariamente viria a acontecer. Enfim, subsiste quando a

expectativa futura foi ilicitamente ceifada da vitima.

2.2 BREVE HISTORICO

A teoria da perda de uma chance (perte d’'une chance) surgiu na Franca em
meados do século XIX. Posteriormente, espalhou-se por outros paises do sistema
romano-germanico, como a ltalia, pelos paises da common law e, recentemente, pelo
Brasil (LOUREIRO; MARTINS; REIS, 2014). Decorre da propria evolucdo da
responsabilidade civil, ajustada a compreensdo de valores maiores (solidariedade e
justica) mais presentes na realidade social.

Originariamente, sua aplicagcdo se dava nos casos em que a oportunidade de
obter uma situacdo futura melhor era tirada da vitima em razdo do cometimento de
dano injusto por parte do agente. No contexto de seu surgimento, a consolidagéo da

Teoria deu-se com as demandas que buscavam reparacao por falhas meédicas, de onde

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.4, n.71 p.825 - 854
[Received/Recebido: Margo 19, 2022; Accepted/Aceito: junho 15, 2022]
Esta obra estd licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NdoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 71, Curitiba, 2022. pp. 825 - 854

surgiu a expressao perte d’une chance de survireou guérison (perda de uma chance de
cura ou de sobrevivéncia) (MOTA, 2016).

O exemplo mais antigo de utilizacdo do conceito de dano pela perda de uma
chance encontrado na jurisprudéncia francesa refere-se a uma decisao proferida pela
Corte de Cassacao em 17 de julho de 1889, a qual conferiu indenizacdo pela atuacéo
culposa de um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de uma demanda
lograr éxito mediante o seu normal procedimento. Na sequéncia, principalmente a partir
de 1930, os juristas franceses apresentaram um leque de hipéteses bastante variado
para sua utilizacdo: perda de uma chance de lograr éxito em um jogo de azar ou em
uma competicdo esportiva, de ganhar uma demanda judicial devido a falhas de
advogados, perda de uma chance em matéria empresarial e pela quebra do dever de
informar (SILVA, 2013).

Ao seu turno, a Primeira Camara da Corte de Cassacdo adentra na
responsabilidade pela perda de uma chance na area médica no ano de 1964. Na
ocasido, condenou-se um médico por erro em seu procedimento ao amputar 0s
membros de um bebé a fim de facilitar o parto. Flexibilizou-se a comprovacéo de nexo
de causalidade entre o erro médico e as consequéncias sofridas pela vitima. Concluiu-
se que o médico foi negligente, devendo reparar as chances de cura perdidas pelo seu
paciente, vez que o profissional deveria ter agido de modo diverso (PEGAS; SANTANA,
2018).

Na Inglaterra, no sistema da common law, a primeira aparicdo da Teoria
ocorreu em 1911, com o caso inglés Chaplin v. Hicks, cuja requerente era uma das 50
finalistas de um concurso de beleza conduzido pelo réu, o qual impediu a autora de
participar da fase final do concurso que consistia em uma apresentacao perante um juri.
Um dos juizes de apelacdo argumentou que, diante da “doutrina das probabilidades”, a
candidata teria vinte e cinco por cento (25%) de chances de ganhar um dos prémios.

Caso classico inglés discutido na seara médica, o Hotson v. East Berkshire

Area Health Authority, tratou de uma necrose femoral ocorrida apds queda de altura e
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fratura de quadril de um menino. Os votos de Lorde Bridge e Lorde Ackner defenderam
gue, nas hipoteses em que o processo aleatorio foi até o final, a Unica opc¢ao era utilizar
o método tudo ou nada (0 ou 100% de chances) de verificacdo de causalidade. Ou seja,
considerou-se que, ja no inicio do processo aleatério a vitima apresentava um nimero
determinado de vasos sanguineos rompidos/danificados, suficientes ou ndo para evitar
a futura necrose. Assim, a vitima ja tinha zero (0%) de chances de evitar a necrose, ou
tinha cem por cento (100%) de chances e o dano foi causado pela falha médica (SILVA,
2013).

Na Italia, foi Adriano Cupis, em 1966, o responsavel pelo inicio da correta
compreensao da Teoria. Ele conseguiu visualizar um dano independente do resultado
final, além de ter limitado o cabimento da indenizacdo as chances sérias e reais. Nesse
pais o desenvolvimento da matéria também foi intenso, inclusive em relagdo a seara
médica (SAVI, 2012).

No Brasil, o pioneirismo na aplicacdo da teoria da perda de uma chance se deu
no Rio Grande do Sul, muito por conta da influéncia da brilhante palestra proferida pelo
professor Francois Chabas, em 23 de maio de 1990, na Universidade Federal daquele
Estado (SILVA, 2013). A partir de entdo, outras unidades da Federacdo passaram a
adota-la, particularmente no Sul> e Sudeste3. Um dos episédios mais famosos da

aplicacao da teoria da perda de chances no pais, tido como leading case, foi a acao do

2 Apelacdo Civel n® 224231-1. Apelante: Eliza Figueiredo Turrisi e outros. Apelado: Unimed de
Londrina. Relator: Sérgio Luiz Patittuci., julgado em 22 de baril de 2003; PARANA. Tribunal de Algada do
Parana. Apelacdo Civel n° 0246761-8. Apelante: Joel Angelo Brites. Apelado: Danilo César Machado.
Relator: Des. Antonio renato Strapasson, julgado em 13 de fevereiro de 2004; PARANA. Tribunal de
Alcada do Parana.

s Apelacdo Civel n° 2003.001.19138. Apelante: Sebastido Carneiro da Silva. Apelado: Rapido
Monteiro Ltda. Relator: Desembargador Ferdinaldo do Nascimento, julgado em 07 de outubro de 2003,
RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacéo civel n°® 2003.001.16359. Apelante:
Francisco Riente. Apelado: Banco Itau S.A. Relator: Des. Maldonado de Carvalho, julgado em 22 de julho
de 2003, RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n°® 2000.001.05364.
Apelante: Vinicius Ottoni de Carvalho e outro. Apelada: Polygram do Brasil Ltda. Relator: Des. Severiano
Aragdo, julgado em 31 de maio de 2000, RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Agravo Regimental n° 4364/SP. Agravante: Cia. Sdo Paulo Distribuidora de Derivados de Petrdleo.
Agravado: R. despacho de fls. 135/136. Relator: Min. limar Galvo, julgado em 29 de outubro de 1990.
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“Show do Milhdo™, em que a autora, em dado momento da competicdo de
adivinhagdes, na “pergunta do milhdo”, se deparou com uma questdo cuja resposta
inexistia. Estava configurada ali a perda da chance de se alcancar o prémio de 1 milhdo
de reais.

2.3 COMPATIBILIZACAO DA TEORIA COM O ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E A DOUTRINA BRASILEIRA

O ordenamento juridico brasileiro ndo dispde de regramento expresso sobre a
responsabilidade pelo dano oriundo da perda de uma chance. Segue os modelos dos
Caodigos Civis francés e italiano ao utilizar de uma clausula geral de responsabilidade

civil, conforme consta:

Art. 402. Salvo as excec¢des expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar. Art. 403. Ainda que a inexecucgéao resulte de
dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual. (BRASIL, Lei 10.406, 2002, arts. 402 e 403).

Apesar dos arts. 402 e 403 do Coddigo Civil imporem rigoroso critério ao
magistrado para reparar apenas danos efetivamente provados, a aceitacdo da teoria da
perda de uma chance se encontra na nova maneira de considerar as possibilidades
(SILVA, 2013).

Judith Martins-Costa (2003), ao comentar o art. 403, assevera que o teor do
referido dispositivo legal afasta € o dano meramente hipotético, mas se a vitima provar
a adequacao do nexo causal entre a acao culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a

perda de probabilidade séria e real), configurados estardo os pressupostos do dever de

4 Recurso Especial n® 788.459. Recorrente: BF Utilidades Domésticas Ltda. Recorrido: Ana LUcia
Serbeto de Freitas Matos. Relator: Min. Fernando Gongalves, julgado em 8 de novembro de 2005.
Superior Tribunal de Justica.
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indenizar. Vale lembrar que o0 nexo deve ser uma condi¢do l6gica de vinculo, conexao,
liame ou eminente coesdo entre a acdo e o resultado, ou seja, ha de existir ligacao e
coeréncia (FRANCA, 2019).

Na doutrina brasileira, dedicados ao estudo da teoria da perda da chance,
figuram autores classicos como Agostinho Alvim, Aguiar Dias, Carvalho Santos, Caio
Mario da Silva Pereira e Miguel Maria de Serpa Lopes. Além dos integrantes da
doutrina mais recente, como Judith Martins-Costa, Silvio de Salvo Venosa, Sérgio
Cavalieri Filho, Sérgio Novais Dias, Antonio Jeova Santos, Rafael Peteffi da Silva,
Fernando Noronha e Sérgio Savi.

Nesta linha, em reflexo a um — timido, mas significativo — avanc¢o da doutrina, a
perda de uma chance passou a povoar o0s julgados brasileiros com frequéncia
crescente. Apesar de tanto os autores classicos quantos 0s contemporaneos
claramente reconhecerem a Teoria no direito brasileiro (SAVI, 2012), o que se observa,
em geral, € uma aplicacdo superficial e incipiente de seus preceitos nos tribunais.
Inobstante, inegavel ascenséo paulatina do tema, tanto em propositura de a¢ées quanto
em provimento.

Atualmente, em varios casos de responsabilidade civil envolvendo advogados?®,
médicos/servicos hospitalares® e inadimplementos contratuais, a teoria da perda de
chances vem sendo aplicada, com tendéncia notavel de um alargamento do seu campo

de abrangéncia.

5 Apelacdo Civel n® 70.005.635.750, 62 Camara Civel. Rel. Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
julgado em 17 de novembro de 2003. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Especial n°
1.079.185/MG, Relator: Min. Nancy Andrighi, julgado em 11 de novembro de 2008. BRASILIA. Superior
Tribunal de Justica.

6 Apelacdo Civel n. 200800120957/RJ, Relator: Des. Custodio Tostes TJRJ, julgado em 06 de
agosto de 2008. RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a, 172 Camara Civel.
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2.4 NATUREZA JURIDICA E REQUISITOS

Ha diversas teorias acerca da natureza juridica da perda de uma chance: teoria
da equivaléncia das condi¢des, da causalidade adequada, do dano direto e imediato, da
causation as fact, da proximate cause, da causalidade alternativa e da perda de uma
chance como categoria de dano especifico. A posicdo majoritaria defende natureza
juridica unica: a nocao especifica e autbnoma de dano (SILVA, 2013).

Ha um entendimento pacifico de que a perda de uma chance admite a
obrigacdo de ressarcimento quando ha um claro impedimento da oportunidade de se
atingir um resultado ou de se evitar um dano. A perda da chance versa, portanto, sobre
a reflexdo acerca de tudo aquilo que a vitima poderia, supostamente, obter. Pode ser
dividida em duas variantes: frustracdo pela privacdo da possibilidade de se atingir
alguma vantagem e/ou frustracdo pela privacdo da possibilidade de se evitar um
prejuizo real. Em ambos os casos, o resultado almejado poderia ser alcancado, caso a
vitima ndo tivesse sido tolhida de sua chance no decorrer do processo aleatorio.

No que concerne aos seus requisitos e pressupostos, a Teoria encontra o seu
limite no caréater de certeza que deve apresentar o dano reparavel. Assim, para que a
demanda do réu seja digna de procedéncia, a chance perdida deve representar muito
mais do que uma simples esperanca subjetiva (BORE, 1974). O dano a ser indenizado
deve ser ndo hipotético, ndo eventual (MAZEAUD; MAZEAUD, 1947). A chance deve
ser séria e real (SAVI, 2012). Nesse sentido, ha que se fazer um juizo valorativo,
utilizando-se de principios da proporcionalidade e razoabilidade para avaliar se
determinada oportunidade perdida implica, de fato, em dano a ser reparado.

Assim, nas palavras de Roberto de Abreu e Silva (2006):

A chance perdida consiste na privacdo de uma probabilidade, ndo hipotética, de
obtencao de uma vantagem ou de sucesso em pretensao séria assegurada pelo
direito e frustrada por conduta ignobil do causador do dano, resultando em
prejuizo provado ou evidente do fato a pessoa inocente (SILVA, 2006).
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Extrai-se dai que a perda da chance deve basear-se em elementos, tanto
guanto possiveis, objetivos, palpaveis, estatisticos e plausiveis. Mostrando-se certa a

dificuldade de sua fixagdo nos enunciados medicos.

3  APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE A SEARA MEDICA

Preliminarmente, antes de adentrar, especificamente, na questdo da
aplicabilidade da teoria da perda de uma chance na seara médica, importante discorrer,
ainda que de modo abreviado, sobre as bases histéricas e técnicas da ciéncia médica.

No século v a.C., com o surgimento da fase hipocratica na Grécia, a medicina
afastou-se paulatinamente da religido, das crencas e do apelo ao sobrenatural. Desde
entdo, por caminhos tortuosos, com avancos e recuos, chegou a Idade Média, quando
tiveram inicio os cursos médicos oficiais (REZENDE, 2009). Nesse contexto, feiticeiros
e xamas primitivos foram sucedidos na arte de curar, na evolucdo das civilizagdes,
pelos sacerdotes médicos, que apareceram com 0 agregamento de grupos humanos,
representados pelo surgimento das cidades e dos impérios. Por sua vez, os sacerdotes
e curandeiros foram substituidos pelos médicos leigos ou profanos no mundo grego. Ao
final, médicos sucederam esses sacerdotes. Assim, o0 paradigma sobrenatural foi
substituido, gradativamente, pelo natural. O que néo foi pouco. Foi, em verdade, uma
transformacao qualitativa e autenticamente revolucionaria. Nascia ali um novo mundo, o
mundo da ciéncia e da investigacéo cientifica (SA-JUNIOR, 2013).

Desde os primérdios, grandes pensadores e estudiosos da ciéncia médica
desenvolveram teorias, pensamentos e praticas que subsidiam, até os dias atuais, 0
agir médico (LOPES; LICHTENSTEIN, 2007). Hipocrates, Galeno, Leonardo da Vinci,
Vesalius, de Harvey, Paracelso, Morgagni, Jenner, Laennec, Pasteur, Fleming, Osler,

Oswaldo Cruz e Carlos Chagas estao entre eles.
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Algumas concepcdes, como a da determinacdo social da saude, ganharam
especial importancia no século XX, a partir do momento em que as ciéncias da saude
comegam a ser entendidas como essencialmente sociais. Desde entédo, o conceito de
saude evoluiu do paradigma biolégico para uma compreensao que engloba os fatores
sociais, econémicos, culturais, étnicos/raciais, psicolégicos e comportamentais, nao
mais apenas 0s geneéticos e biologicos (BUSS; PELLEGRINI FILHO, 2007).

Conquanto tenha havido evolucdo substancial do ponto de vista técnico-
cientifico em relacdo ao conhecimento fisiopatolégico, ao arsenal propedéutico e
terapéutico disponivel, a pratica clinica, €, ainda hoje, muito dependente da habilidade
meédica fundamental de elaborar um diagnostico correto e, a partir deste, definir a
melhor conduta aplicavel (ALBERT; MUNSON; RESNIK, 1988).

O processo de construgdo do raciocinio clinico tem sido, continuamente, foco
de investigacdes (SCHMIDT; MAMEDE, 2015). As principais teorias desenvolvidas para
explicar o raciocinio clinico e, por conseguinte, a pratica médica, sdo: teoria hipotética
dedutiva, também chamada de método analitico; teoria estrutural; teoria da construcéo
dos scripts e teoria da carga cognitiva. Cada uma delas possui modelos e sistemas de
processos mentais, que se utilizam da memdria declarativa e ndo declarativa; da
codificacdo, classificacdo, reorganizacao, recuperacao e utilizacdo de informacfes; da
comparacao e analise de contrastes; do exame critico do conhecimento especializado;
do uso de qualificadores semanticos; de padrdes de reconhecimento e de conceitos de
carga cognitiva (NORMAN, 2005; PEIXOTO; SANTOS; FARIA, 2018).

Em nenhuma delas h& qualquer espécie de mencdo a estratagemas ou
férmulas probabilisticas e/ou estatisticas. Isto é, o raciocinio médico trabalha com
probabilidades — tanto assim que a medicina € descrita por Willian Osler (1892) como
ciéncia de incerteza e arte da probabilidade — todavia, ndo ha, na construcdo do
raciocinio médico, nenhuma alusdo a simbolos gquantitativos numéricos como forma de

quantificacdo de probabilidades diagnosticas.
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Assim, quando um profissional pratica um ato médico o faz, basicamente, por
meio de uma série complexa de etapas e fungdes cognitivas, envolvendo um
pensamento altamente especializado para definir os problemas, examinar as evidéncias
e, em seguida, tomar decisbes e escolhas para melhorar o estado fisiol6gico e
psicossocial do paciente. As etapas desse processo incluem: geracdo de hipoteses,
refinamento das hipoteses, testes diagndésticos, raciocinio causal e verificacdo de
diagnostico. A partir dessas fases de agdo sistemética, derivam-se hipoteses que vao
dirigir e direcionar a tomada de decisdo e ordenacdo de testes especificos e
investigacdes, bem como planejar a gestéo e a terapéutica do caso (LATEEF, 2018).

Convém notar que os atos médicos possuem uma ténica dominante: a partir de
um conjunto de sintomas (anamnese), sinais (exame fisico) e, eventualmente, exames
complementares (laboratoriais, de imagem, entre outros), o médico elabora hipoteses
diagnosticas. A partir dessas hipéteses, extrai uma considerada como a mais provavel,
aguela que mais se assemelha ao quadro concreto em andlise. Vale destacar que a
dltima classificacdo internacional de doencas emitida pela Organizacdo Mundial da
Saude (OMS, 2018) contém cerca de 55 mil espécies de lesdes, doencas e causas de
morte. Some-se a isso as externalidades, as idiossincrasias e as manifestacdes
atipicas, os efeitos adversos, as condicdes técnicas de trabalho e a interdependéncia
de resultados de outros profissionais da saude. Reside ai, grande parte das dificuldades
dos profissionais médicos.

Tome-se como exemplo ilustrativo um caso em que a clinica (sinais e sintomas)
do paciente leva o médico pensar no diagnostico de uma pneumonia comunitaria (ndo
hospitalar). As demais hipéteses aventadas, por também conterem um ou mais
aspectos similares ao quadro em analise, constituem o chamado diagndstico
diferencial. Ou seja, elas fazem parte de um grupo de patologias com caracteristicas
sintomatoldgicas semelhantes aquelas do diagndstico dito principal, por tal razdo, nao
podem deixar de ser elencadas, também, como provaveis. Ocorre que, para tal

distingéo (entre diagnostico principal e diferencial), ndo ha nenhuma foérmula de célculo,
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probabilidade ou preciséo estatistica. Tal assertiva é cravada com base, puramente, no
confronto entre o quadro clinico que se esta a vislumbrar e o0 conhecimento e expertise
do meédico em questdo: sua experiéncia conquistada em outros casos, seu
conhecimento técnico, sua capacidade de cognicdo, memoriza¢do, comparacdo e
abstracdo. No caso de utilizacdo de exames complementares, tém-se, ainda, o
agravante da questdo da especificidade’, sensibilidade®, valor preditivo positivo e valor
preditivo negativo de cada método (SILVEIRA; ARTMANN, 2009), fatores esses que
influenciam, diretamente, no diagndstico e, por consequéncia, nos demais passos da
cadeia dos processos envolvidos no ato médico.

Indo adiante, definido um diagndstico, o profissional médico passa a propositura
da terapéutica a ser recomendada. Aqui, novamente, na imensa maioria dos casos, a
proposta é “empirica”. No caso da pneumonia, em regra, ndo se aguarda o resultado da
cultura de escarro na tentativa de isolar o agente patégeno para, posteriormente, indicar
0 antibiético mais recomendado para debelar aquela classe de microorganismo. Isso €,
na imensa maioria das vezes, inviavel, seja pela baixa sensibilidade e especificidade do
exame, por sua indisponibilidade (técnica ou logistica nos sistemas de saude), pela
lentiddo dos resultados ou mesmo pelo custo. Assim, se propde, empirica e
indutivamente — baseado em experiéncia e critérios clinicos, evidéncias
epidemioldgicas e guidelines —, um antibiético capaz de combater, em tese, o patdgeno
mais comumente causador de pneumonia para aquele paciente em especifico
(considerando-se sua idade, comorbidades, histérico mérbido pregresso, caracteristicas
da doenca, entre outros). Em exemplo, elenca-se o farmaco amoxicilina ou azitromicina,
pensando-se no microorganismo mais frequentemente envolvido na fisiopatologia
dessa enfermidade, o Streptococcus pneumoniae (CORREA, 2018).

Veja-se que ndo ha regra exata ou matematica que norteie o profissional

médico a optar por esse ou aquele diagnéstico. Ha, tdo somente, referenciais clinicos e

7 Em epidemiologia, a especificidade refere-se a proporcdo de pessoas que nao possuem a
doenca ou desfecho de interesse e sao identificadas como negativas pelo teste.
8 Em epidemiologia, sensibilidade refere-se a proporcao de pessoas que apresentam o desfecho

de interesse que sao classificadas como positivas no teste.
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epidemioldgicos (COUTINHO; CUNHA, 2005). Depreende-se dai que as definicdes de
“mais provavel” na medicina cotidiana, habitualmente, ndo se baseiam em dados exatos
e quantitativos: sabe-se ou tém-se a expectativa de que aquele conjunto de sinais e
sintomas possui maior probabilidade de se relacionar a determinada espécie de
patologia, inobstante, ndo ha certeza, sequer ha uma estimativa numérica de quéao forte
€ essa possibilidade. Em que pese todo avanco cientifico e as densidades tecnolégicas,
ndo h4, na atualidade, exame ou estudo que possa indicar ao profissional médico que a
probabilidade de acerto diagndstico seja de 20, 30, 50, 70 ou 90%. A Medicina, de fato,
nao trabalha com essa mindcia de definicéo.

No caso ora exemplificado, apesar de todo conjunto clinico apresentado, o
diagndstico pode ndo ser de pneumonia (e se tratar de um dos diagnosticos diferenciais
ou de um quadro clinico atipico de outra doenca), o causador pode ndo ser o
Streptococcus pneumoniae e sim Pseudomonas aeruginosa ou qualquer outro germe, 0
microorganismo pode nao ser sensivel aquela classe medicamentosa (germe
resistente), a resposta do paciente ao farmaco pode ser adequada ou deficiente. Enfim,
nada resta descartado. Ndo ha garantias, ha tentativas. Esse raciocinio se aplica para a
maioria das atividades e praticas médicas.

Os estudos cientificos e epidemiologicos, compostos por etapas consistentes
em observacao, interpretacéo, explicacao racional, formulacéo e verificacao da hipotese
e conclusdo se baseiam na correta producédo de hipéteses e em rigoroso processo de
validacdo para a resolucéo de problemas identificados. Incluem estratégias, técnicas e
procedimentos estruturados da pesquisa epidemiolégica e diversos niveis de evidéncia
— medida da forca da evidéncia cientifica (BONITA; BEAGLEHOLE; KJELLSTROM,
2010). Todavia, prestam-se a explicar, classificar e, eventualmente, quantificar variaveis
(e probabilidades) véalidas para aquele grupo de individuos em particular, com todas as
suas especificidades inerentes: género, faixa etéaria, histdrico mérbido pregresso,
constituicdo génica, determinantes sociais da salde, entre outros. E bem verdade que

determinados estudos cientificos possuem maior validade externa, isto é, em alguns
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casos, é possivel extrapolar os seus resultados, comparando-os com os resultados de
grupos assemelhados (BURCHETT; UMOQUIT; DOBROW, 2011). Em geral, quanto
mais similar € o paciente em analise do grupo do estudo utilizado, mais valida é a
estimativa (FERGUNSON, 2004). Porém, ha limites consistentes no intervalo de
confianca, na margem de erro aleatério, no viés de selecdo/alocacdo e
informacéo/afericdo, nas variaveis de confundimento e nas amostras nao
randomizadas, elementos dificultadores de todo processo (FLETCHER R; FLETCHER
S; FLETCHER G, 2014).

A compreensédo dos efeitos — benéficos ou prejudiciais — de uma intervencao
terapéutica ou preventiva por meio da analise dos resultados de um ensaio clinico, por
exemplo, deve basear-se no que tem sido classicamente designado como medidas de
associacdo. Entre elas, o chamado numero de necessario para tratar (NNT). Ele
expressa o impacto quantitativo da intervencao terapéutica, ou seja, indica o numero de
pacientes que deve ser tratado por um periodo de tempo para obter um evento
favoravel (em caso de tratamento) ou para prevenir um evento desfavoravel (em caso
de profilaxia) (CITROME; KETTER, 2013). Por exemplo, se um medicamento tem um
NNT igual a cinco, em relacdo ao evento morte, significa que cinco pacientes devem ser
tratados para que uma morte adicional seja evitada. H4, ainda, o NNH, isto &€, nUmero
necessario para causar dano (number needed to harm). E uma medida epidemiolégica
gue indica quantos pacientes precisam ser expostos a um fator de risco ao longo de um
periodo especifico para causar danos/efeitos prejudiciais (CITROME; KETTER, 2013).
No entanto, ha limites inerentes as proprias metodologias dos estudos, seus niveis de
evidéncia e, em especial, a forma com que esses resultados sdo extrapolados para
outros pacientes de forma individualizada (FLETCHER R; FLETCHER S; FLETCHER
G, 2014).

Exemplificando: ainda que um estudo cientifico de maximo nivel de evidéncia

(1A%) afirme que a taxa de sobrevida em casos de cancer de pancreas seja de 5% em

° Segundo a Classificacdo de Oxford Centre for Evidence-Based Medicine.
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cinco anos, essa informacéo foi verificada para aquele grupo de individuos, submetidos
aguele espaco temporal e aqueles determinantes sociais de saude. Complexa e até
certo ponto questionavel a tarefa de extrapolar essas chances de ébito ou de cura para
outros pacientes de forma individuada. Isso porque, as chances de cura e de 6bito em
cada caso clinico em particular oscilam, em verdade, entre 0 e 100%, vez que cada ser
€ unico em sua individualidade biopsicossocial e ha uma infinidade de fatores,
intrinsecos e extrinsecos, que concorrem para os resultados alcancados na saude
humana.

O grande desafio na fixacdo de percentuais de perda de chances em casos de
erro médico € encontrar estudos com boa validade externa que incluam casos com o
exato perfil do paciente para o qual se esta a discutir o aludido erro. A despeito de toda
evolucao biomédica decorrida até aqui, ndo ha nenhum espécime de método, calculo,
exame ou mecanismo para estimar, com razoavel grau de certeza, uma probabilidade
individual, para cada paciente, quanto as chances de cura, sequela ou 6bito. Nao ha
certezas nem estimativas numéricas individuais, especialmente porque €
incomensuravel a ordem de fatores, concausas e determinantes que influenciam na
saude, na biologia e na fisiologia de cada ser humano. No caso da aproximacédo de
impacto de um tratamento (chances de cura), o que se pode fazer é tentar estabelecer
o risco inicial do paciente ou as caracteristicas prognadsticas iniciais para, assim, estimar
o NNT e o NNH.

Oportuno registrar que, na literatura médica, a questdo da causalidade, é
tratada sob a otica dos critérios de Bradford Hill (1965). Trata-se de critérios utilizados
para avaliar a probabilidade de que uma associacdo seja causal: sequéncia
cronoldgica, forca da associacdo, relacdo dose resposta, consisténcia da associacao,
plausibilidade da associacdo, analogia com outras situacdes, especificidade da
associagao, coeréncia e evidéncia experimental. Ocorre que, em regra, nos escritos que
discutem a perda de uma chance na seara médica, ndo se vé, com grande frequéncia,

aprofundamento das discussdes a essas camadas mais subtérreas, que tratam dos
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indicadores epidemiolégicos e dos parametros técnicos utilizados para as estimativas.
Pouco se apresenta da metodologia adotada para a fixacdo das ditas chances perdidas
e, menos ainda, se discute sobre seu grau de evidéncia cientifica.

Parece importante mencionar que o perito nomeado pelo juizo para avaliacdo
de casos de suposto erro médico, por mais qualificado e capacitado, ndo dispbe de
muitos elementos capazes de indicar, com confiavel grau de certeza técnica, qual a
probabilidade exata ou estimada de cura, sequela ou Obito de um paciente. Quando o
faz, ou enquadra o caso individual em um emaranhado amostral de determinado estudo
(por vezes compostos por individuos pouco similares ao paciente em discussao),
situacdo nao desejavel por todas as limitacbes aqui comentadas, ou estima, por mero
intuito e deducdo, um percentual, carecendo, também nesse caso, de fundamento
técnico sélido e reconhecido para o juizo de probabilidade.

Como contraponto, pode-se dizer que, em algumas circunstancias especificas,
em que o erro é tido como crasso ou inescusavel, a Teoria parece melhor amoldar-se a
seara médica, com maior propriedade de enquadramento. Por exemplo, em um caso de
exérese equivocada de 6rgdo sadio, ao invés do acometido por patologia, por falha no
protocolo de lateralidade. Nesse cenério, a chance que o paciente perde de manter-se
higido, com um rim sadio funcionante, por retirada inadvertida, parece situar-se proxima
a 100%. Outros exemplos de harmonizacdo da Teoria com o exercicio da medicina
seriam as situacbes em que ha obrigacdo de resultado, como na cirurgia plastica
estética, nominada cosmeética ou embelezadora (cosmetic surgery).

Os tribunais tém se mostrado muito exigentes diante do insucesso de tais
operacbes; nesta forma de contrato, os pacientes estdo interessados em uma
obrigacao de resultado, quando este nao € conseguido, surgem responsabilidades civis
pesadas e de maiores proporcées. E que o sucesso € o Unico resultado almejado, e ai
esta o que diferencia estas intervenc¢des dos outros ramos da medicina, 0os quais estéo
alicercados no interesse imediato de, no mais das vezes, salvar uma vida (FRANCA,
2019).
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De acordo com Ruy Stoco (2007), no ambito da medicina cosmetoldgica,
embelezadora e da cirurgia plastica estética, a teoria da perda de uma chance encontra
terreno fértil, amplo e plena aplicacao.

Com efeito, qual a chance de se evitar um prejuizo estético (inexistente, até o
momento do ato operatorio), em uma cirurgia plastica cosmeética (como por exemplo
uma rinoplastia mal sucedida, em que reste perdida a simetria nasal e a harmonia
facial)? Em alguns casos, essa percentagem se aproxima de 100%, vez que, nado fosse
a intervencdo meédica, muito provavelmente, o paciente ndo experimentaria aquele dano

de forma espontanea.

4 COTEJO ENTRE A TEORIA DA PERDA DA CHANCE E O EXERCICIO DA
MEDICINA

Apés apresentadas algumas peculiaridades da atividade médica no dltimo
tépico, voltamos, entdo, a teoria da perda das chances. Bem, inconteste que héa
argumentos bastante consistentes para afirmar que, quando juristas se utilizam da
Teoria em casos relativos ao universo médico o que se esta a fazer € aplicar a teoria da
probabilidade sobreposta a ciéncia da probabilidade. Assim pois, inicialmente,
mensuram-se sucessivas etapas com o0 conddo da probabilidade (diagndstico,
terapéutica, resposta do paciente etc.), ainda que nenhuma delas disponha de
metodologia padréo ouro (gold standard) de medicdo percentual. Ao final, aplica-se a
teoria da probabilidade (perda de uma chance), estimando-se, ap0s todas as etapas
percentualmente incalculaveis ora citadas, uma estatistica final, de probabilidade de
perda da chance de se alcancar um beneficio (cura, vida) ou se evitar um dano
(sequela, Obito). Tém-se, com a somatdria dessas circunstancias, a probabilidade, da
probabilidade, da probabilidade, da probabilidade [...]. Esbarra-se, ai, no problema do

grau de seriedade, realidade e quantidade dessa suposta chance perdida. Chance essa
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cuja propria existéncia € controvertida, pois o que se esta em discussao € a biologia e a
fisiologia humana.

Conforme mencionado, ndo se tem visto, no mais das vezes, esse nivel de
aprofundamento de discussfes nos escritos relativos a aplicacdo da perda de uma
chance nas matérias meédicas. Pouco se detalham as ponderacbes acerca da
metodologia utilizada para a fixacdo matematica das ditas “chances perdidas”,
provavelmente porque ndo ha, com efeito, uma metodologia bem definida para tanto.

Frise-se que, ainda que no Direito Civil existam tabelas e escalas cujo propdsito
final € a uniformizacdo de critérios de quantificacdo do quantum doloris (LABORDA
CALVO, 2008), tais instrumentos possuem evidente limitacdo no que diz respeito a
fixacdo das probabilidades médicas que se esta aqui a discutir. Ndo se destinam a esse
fim e ndo tratam de probabilidades diagnésticas, terapéuticas e curativas.

Assim, € de se dizer que, para além das criticas doutrinarias a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance em matéria médica, consistentes nas proposituras de
estudiosos como Rene Savatier (1970) e Jean Penneau (1990) — percepcdo dominante
na doutrina francesa —, subsistem as considera¢des técnicas aqui propostas.

Quanto as ressalvas doutrinarias, os estudiosos alicercam suas criticas em dois
argumentos fundamentais: a) impossibilidade de se perquirirem as chances perdidas ao
término do processo aleatorio, tendo em vista que, nos casos médicos, o paciente ja
esta morto, sequelado ou invalido e, portanto, o processo ja foi até seu ultimo estagio,
conhecendo-se o0 prejuizo final — situacdo, supostamente, em desalinho com o0s
principios do direito comum sobre a causalidade e com a propria teoria de perda das
chances (casos nédo classicos); b) dificuldade em se quantificar o dano (chance); c)
relativizagdo do nexo causal ou mitigagdo da causalidade, com a chamada “causalidade
parcial’; d) incerteza de que a falha médica tenha sido uma conditio sine qua non a
consumacdao do resultado final; e) o fato de todo procedimento médico apresentar uma
certa dose de alea (SILVA, 2013). Essas Ultimas, justamente, pontos abordados no

presente artigo.
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Nas palavras de Souza (2015), no enquadramento dos casos meédicos a perda
de uma chance, ao privilegiar a tutela ao interesse da vitima, restringiu-se a tutela ao
interesse do ofensor de n&o responder por dano em que ndo houvesse certeza quanto
a causalidade.

No Brasil, alguns doutrinadores advertem, inclusive, sobre eventuais riscos que
a aplicacdo da perda de uma chance no ambito médico pode trazer, principalmente
considerando-se a realidade enfrentada pelos profissionais no pais. Assim, denota
Barros Janior (2007):

N&o é exagero se dizer que, em sendo adotada tal teoria, sem divida henhuma,
em pouco tempo, uma série de procedimentos ndo mais seria realizada devido
ao risco de lesbes iatrogénicas e ainda haveria o abandono do exercicio de
vérias areas de especialidade pelo temor de perda econdmica. (...) Tal foco da
teoria agride os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da valorizagdo do trabalho, do direito & saude, do interesse publico
por sobre o particular e principalmente da seguranca juridica. E ilégico que, em
razdo da limitacdo da propria Medicina, se responsabilize um profissional por
questdes que escapam ao seu controle (BARROS JUNIOR, 2007).

Ante essas reflexdes, tém-se que, na pratica médica, ha duas faces da mesma
moeda: a) o médico pode falhar e o paciente nunca experimentar um resultado
negativo, como sequela ou 6bito e b) o médico pode ndo cometer nenhuma falha e o
paciente evoluir em uma condicdo negativa, de sequela ou Obito. Assim, pois a saude
humana, como dito, depende de uma infinidade de fatores que extrapolam, em muito, o
grau de compreensdo e entendimento cientifico que alcangcamos até o momento.
Quando um caso clinico se instala, o paciente possui algo entre 0 e 100% de chances
de cura e, em mesmo tempo, de Obito, isso antes mesmo de qualquer intervencao
médica. O que a conduta médica faz é, ante suas interferéncias, ir modificando esses
percentuais, simplesmente por ter alterado o processo aleatorio que estava em curso.
Que o tratamento oferecido pelo médico ao paciente ingressa, nesses casos, na cadeia
causal que produziu o dano, ja se sabe. Nada obstante, ndo é possivel afirmar, de fato,

0 quao exatamente essa intervencdo foi benéfica ou maléfica. As reacdes fisiologicas
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sdo, muitas vezes, imprevisiveis, idiossincrasicas. Ha, apenas, campo de suposicoes,
conjecturas e possibilidades, decorrentes de comparacdes com evidéncias cientificas
validas para amostras ou populagdes outras.

Isto €, o problema da aplicagdo da Teoria ao caso da medicina esta no fato de
que nem o juizo de causalidade nem a identificacdo de um suposto dano autébnomo
permitem, isoladamente, fazer qualquer consideracdo quanto a culpa do médico
(SOUZA, 2015).

Note-se mais um exemplo pratico. Um paciente diagnosticado com infeccao
urinaria alta (pielonefrite aguda) € internado para fazer antibioticoterapia endovenosa e,
no decorrer da internacdo, € acometido por uma infeccdo relacionada a assisténcia a
saude (a chamada infeccdo hospitalar), evoluindo em 6bito. Qual chance apresentava
esse individuo de permanecer vivo quando se iniciou 0 processo aleatério (inicio da
pielonefrite)? Qual a chance de permanecer vivo caso fosse tratado por via ambulatorial
(sem internacdo)? Qual a chance de permanecer vivo caso fosse tratado, como o foi,
por via hospitalar? Qual a chance de permanecer vivo caso simplesmente nao
recebesse nenhuma intervencdo médica? A qual grau de interferéncia a conduta
médica deu cabo? Nenhuma das indagacfes possui resposta, apenas suposicoes
baseadas em extrapolacdo de comparacdo com resultados de estudos técnicos
realizados com outros grupos de individuos, de outra constituicdo génica, submetidos a
outros determinantes sociais da saude. A medicina é, ainda hoje, arte despida de
precisdo matematica. Nas palavras de Franca (2019), a medicina nada mais é do que
uma sucessao de riscos.

De fato, face tal argumentacao técnica, a aplicacao da teoria da perda de uma
chance em temas afetos a saude humana parece relacionar-se com a necessidade, por
parte da jurisprudéncia, de imputar ao profissional ndo apenas o dever de reparar, mas
também uma ameacga preventiva. Trata-se, em outros termos, do chamado carater
punitivo, pedagogico ou exemplar da responsabilidade civil, amplamente difundido em

nossos tribunais, mas repelido pela melhor doutrina, que reconhece ndo ser essa a
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verdadeira funcéo da reparacao civil (SOUZA, 2015). A excecédo, como ja dito, fica por
conta dos casos relativos a obrigacdo de resultados, envolvendo procedimentos

estéticos e cosméticos, nos quais a Teoria parece amoldar-se de forma mais adequada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Originada na doutrina e jurisprudéncia francesa, a teoria da perda de uma
chance constitui um novo mote da responsabilidade civil, alargando e ampliando seus
contornos, em consonancia com o novo Direito das relagcdes sociais e com as
possibilidades de reparacéo de dano injusto.

Assim, os ares da modernidade, as mudancas sociais, tecnolégicas, ideoldgicas
e econdmicas transformaram o conceito da responsabilidade civil. A concepc¢éo passou
a ser solidarista, o foco passou a ser a reparacdo vitima lesada, ndo mais apenas a
punicdo do agente causador. Passou-se a admitir e a outorgar reparacdes de causas
intangiveis, extrapatrimoniais e, no ponto que interessa a esse estudo, provaveis. A
perda de uma chance carrega a marca desse novo paradigma.

Muito embora a Teoria disponha de vasto substrato doutrinario e
jurisprudencial, diversos autores tém lancado criticas a sua aplicacdo em temas afetos
a seara médica, justamente em razdo da dificuldade de apreciacdo das &leas
caracteristicas da medicina, o que repercute na questdo da auséncia de conditio sine
gua non e da fragilidade da causalidade parcial.

Para além das questdes doutrinarias, o presente estudo apresentou elementos
para uma conscienciosa e critica reflexdo acerca dos limites técnicos da aplicacdo da
teoria da perda das chances ao exercicio da ciéncia médica, expondo indicativos do
conflito entre as bases da medicina, do raciocinio clinico e a Teoria: em Ultima anélise,
quando a Teoria € aplicada a seara médica 0 que se tem € uma mensuracao, por vezes
nao bem esclarecida do ponto de vista cientifico, de uma suposta chance da qual nem

se sabe se o paciente dispunha. Uma verdadeira cascata de sequéncias de processos
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e eventos probabilisticos (diagnostico e intervencdes propostas) submetida, ao final, a
mais uma mensuracao probabilistica. Isto €, a teoria das probabilidades aplicada a arte
da probabilidade.

Ainda que existam instrumentos técnicos, como estudos epidemioldgicos e
medidas de associacao que estimem, em alguns casos, as chances de cura e de Obitos
de pacientes, se vislumbram dificuldades nessa fixacdo, relacionadas aos proprios
limites metodologicos, ao nivel de evidéncia desses instrumentos e a extrapolagdo dos
resultados para casos individuais. Sabidos sé&o os problemas acerca da quantificacéo e
seriedade das ditas chances perdidas. Ainda que ndo haja mitigacdo do nexo causal e
a perda da chance (de cura, convalescenca ou vida) seja encarada como uma
modalidade autbnoma de dano — passivel de indenizacao, portanto —, limitados sdo os
elementos técnicos que possuem o condao de indicar, em cada caso, se a chance de
convalescenca ou de vida, de fato, existia e, caso existisse, qual era o0 seu percentual,
com e sem a intervencdo médica.

Por tais razdes, parece procedente o entendimento da corrente que afirma que
a Teoria ndo deva ser adotada como regra para 0s casos meédicos, mas sim, com
prudéncia, em casos bastante particulares, como nas atividades e procedimentos de
obrigacdo de resultados (cirurgia estética, embelezadora ou cosmética) e nos erros
ditos crassos ou inescusaveis, em que a estimativa da perda da chance € mais evidente
e, portanto, mais facilmente firmada.

A medicina é feita de verdades provisorias, alea, fortuito, imponderavel,
imprevisivel, idiossincrasia, peculiaridade. E, a um s6 tempo, ciéncia dogmatica e arte.
Convém ponderar que ndo ha, ao menos até o presente, em que pese todo progresso
cientifico e o evoluir histérico observado até aqui, uma forma cientifica indene e livre de
vieses de se traduzir em percentuais estatisticos a chance de cura, vida ou morte de um
paciente, considerando-o como sujeito Unico em toda sua individualidade

biopsicossocial.
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