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RESUMO

A teoria da perda da chance vem copiosamente sendo discutida no direito comparado,
e passo a passo sendo inserida no direito brasileiro. O que se busca com o presente
estudo € verificar a aplicagdo dessa teoria na seara médica. O objetivo é analisar a
possibilidade de reparagdo por perda de uma chance, haja vista que a relagao entre
médico e paciente pode ser um contrato de meios ou de resultados. Com a finalidade
de aprofundar um pouco mais nesse quesito e esclarecer o liame entre o dano e a res-
ponsabilidade diante da perda de uma oportunidade. Para alcangar o abjetivo foram
abordados temas como a responsabilidade civil médica, o tipo de obrigagdo a qual a
relacdo médico paciente esta vinculada, até entrar na teoria da perda da chance em si.
A metodologia utilizada no presente estudo sera o método indutivo, baseado na revisao
bibliografica, doutrina, legislagéo civil sobre a responsabilidade profissional e na juris-
prudéncia dos Tribunais Patrios. Sendo observado ao final, que a citada teoria deve ser
empregada com muita restricdo em um campo de atividade tdo controverso, duvidoso e
sem garantias de resultado quanto o da medicina.

Palavras chave: Teoria da perda da chance. Reponsabilidade civil. Responsabilidade
médica. Relacdo meédico-paciente.
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1 INTRODUGAO

Desenvolvida na Franga, a teoria da perda de uma chance, repousa sobre a
oportunidade de uma vantagem futura perdida devido a um ato praticado por um tercei-
ro. No que se refere a seara médica, estaria relacionada a retirada ou diminuicéo da
possibilidade de cura, ou de maior sobrevida do paciente.

Sob essa perspectiva o presente estudo anseia avaliar a possibilidade da apli-
cacao da teoria da perda da chance na relagdo médico paciente. Usando como metodo-
logia, o método indutivo, onde se inicia com uma constatagéo particular e caminha para
planos mais abrangentes, baseado na revisdo bibliografica, doutrina, legislagao civil
sobre a responsabilidade profissional e na jurisprudéncia dos Tribunais Patrios pertinen-
tes ao foco do estudo.

A hipoétese trabalhada é de que a teoria da perda da chance pode ser aplicada
na relacido médico paciente quando o procedimento usado no tratamento possuir resul-
tados previsiveis cientificamente, e quando tiver resultados consolidados na medicina.

O objetivo do trabalho consiste em analisar a possibilidade de reparagéo por
perda de uma chance, haja vista que a relagao entre médico e paciente pode ser um
contrato de meios ou de resultados. Com a finalidade de aprofundar um pouco mais
nesse quesito e esclarecer o liame entre o dano e a responsabilidade diante da perda
de uma oportunidade.

O marco tedrico do trabalho baseia-se na duvida razoavel de acordo com Mi-
guel Kfouri Neto (2007, p. 65) acerca da aplicagdo da teoria da perda da chance na re-
lacdo médico paciente, vé-se que a duvida é suficiente para aplicagdo da teoria, ndo
tendo relevancia se o juiz ndo se encontra convencido sobre o fato de que a culpa te-
nha gerado o dano, basta ter a duvida eminente. Dessa forma, os tribunais conseguem
comportar a relagao de causalidade no meio da culpa e do dano, ja que a culpa é dire-
tamente ndo ter possibilitado todas as “chances” ao paciente, designando assim uma
suspeita de culpa contra o médico.

No que concerne aos objetivos especificos da pesquisa estdo: entender do que
se trata a teoria da perda da chance, conceituar a obrigacdo de meio e de resultado a

qual o médico esta vinculado, e concluir em qual delas a relacdo médico paciente esta



amparada, analisar a possibilidade de reparacdo por perda de uma chance diante da
obrigagéo a qual o médico esta envolvido.

Justifica-se a importancia deste tema, devido a necessidade de avaliagdo da
possibilidade de reparagao por perda de uma chance, diante da obrigagdo de meios ou
resultados a qual o médico se encontra vinculado, visto que é um fato recorrente e ain-
da de pouca relevancia juridica.

O trabalho dividir-se-a em trés capitulos. O primeiro capitulo a fim de proporcio-
nar um melhor entendimento sobre o tema, tratara da histéria da teoria da perda da
chance, além de conceitua-la, pontuando também suas peculiaridades. No segundo
capitulo aprofundaremos na atividade médica como um todo, adentrando na responsa-
bilidade civil médica e os institutos aos quais ela esta ligada. Para que possamos assim,
analisar no terceiro capitulo a forma como os tribunais adotam ainda de forma timida a

entdo citada teoria.



2 DA TEORIA DA PERDA DA CHANCE

2.1 SURGIMENTO

A doutrina Francesa comegou a usar a teoria da perda de uma chance — perte
d’une chance — na década de sessenta do século passado, para casos em que devido a
ocorréncia de algum ato ilicito eram tirados da vitima a oportunidade de ter uma situa-
cao futura melhor. Houve certa dificuldade em enquadrar a perda de uma chance dentre
as modalidades de dano. O que gerou certa instabilidade e ainda € uma questdo que
nao esta pacificada na doutrina e na jurisprudéncia. (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 92).

2.2 HISTORIA

A teoria da perda de uma chance tem seus primeiros registros encontrados na
jurisprudéncia francesa no século XIX, no ano de 1889, quando a Corte de Cassagao
francesa conferiu uma indenizagdo a um demandante pela atuagéo culposa de um ofi-
cial ministerial que eliminou todas as oportunidades de uma demanda com desfecho
positivo, mediante seu normal procedimento. (SILVA, 2013, p.11). Existindo uma pe-
quena divergéncia na doutrina com relagdo a data dos primeiros registros da aplicagao
da referida teoria.

No ano de 1911, ocorreu a primeira apari¢ao da teoria da perda da chance no
sistema common law, em um caso inglés Chaplin v. Hicks, no qual a autora, que era
uma das 50 finalistas de um concurso de beleza organizado pelo réu, foi impedida pelo
mesmo de participar da fase final do concurso, que seria uma apresentagcédo perante um
juri. As finalistas concorriam a 12 prémios distintos, foi argumentado por um dos juizes
de apelacao que diante da “doutrina das probabilidades”, a autora teria 25% de chances
de ser a ganhadora de um desses prémios. (SILVA, 2013, p. 11).

Sendo estes exemplos marcados por um novo modelo de aplicagao da respon-
sabilidade civil, ilustrando o pioneirismo dos ordenamentos juridicos aos quais perten-
cem. (SILVA, 2013, p. 11).

A aplicacéo da teoria da perda da chance, posteriormente, foi bastante difundi-

da, através de sua importancia e utilidade, se fez vigorosamente presente em todos os



ordenamentos juridicos e sua aplicagao alcanga os danos de inadimplemento contratu-
al, atingindo também os decorrentes de ilicitos absolutos, abrangendo até as teses ori-
ginarias da responsabilidade subjetiva e objetiva. (SILVA, 2013, p.12)

2.3 CONCEITO

A perda de uma chance consiste no impedimento, por um fato antijuridico, de
um processo que traria a uma pessoa a oportunidade de futuramente alcancgar algo be-
néfico, e por este motivo, teve a possibilidade frustrada. Sendo caracterizado um dano,
essa perda de chance por si mesma, podendo esta ser reparada quando os demais
pressupostos da responsabilidade civil estiverem agrupados. (GONCALVES,2017, p.
366)

A citada teoria ja indica seu significado em seu proprio nome, podendo defini-la
simplesmente como a perda de uma oportunidade, como com clareza explica (CAVALI-
ERI FILHO, 2020, p. 92):

A perda de uma chance se caracteriza quando, em virtude da conduta de ou-
trem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio
futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica, profissional ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenga desfavoravel
pela falha do advogado, perda da oportunidade de participar de um concurso, e
outras situagdes que tiram da vitima a oportunidade de um ganho ou vantagem.
Essas sao hipéteses da chamada perda da chance classica, nas quais a condu-
ta do agente faz a vitima perder a oportunidade. Ha certeza quanto a autoria do
fato que frustra a chance e incerteza quanto a extensdo dos danos decorrentes
desse fato.

SILVA (2013, p. 12) assevera sobre o tema:

A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, matéria- li-
zada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o su-
cesso do processo aleatério. Entretanto, quando esse processo aleatério é pa-
ralisado por um ato imputavel, a vitima experimentara a perda de uma probabi-
lidade de um evento favoravel. Esta probabilidade pode ser estatisticamente
calculada, a ponto de Ihe ser conferido um carater de certeza

Ainda de acordo com Cavaliere (2020) a chance perdida reparavel deve ter co-

mo caracteristica um prejuizo material ou imaterial que seja consequéncia de fato real



que nao seja hipotético, e sim consumado. Existe também a necessidade de que seja
considerado em cada caso, se o resultado favoravel seria razoavel ou se ndo passaria

de mera possibilidade aleatéria.

2.4 APLICABILIDADE NOS TRIBUNAIS

O aumento do numero de trabalhos que abordam a teoria da perda de uma
chance como tema foi observado, alcangando timidamente também a jurisprudéncia
brasileira, tendo destaque o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, da lavra do entéo
desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, faziam mengéo expressa a referida teo-
ria, que passou a ser vislumbrada como instrumento condizente no julgamento de de-

mandas reparatorias. (SILVA, 2013, p. 196). Conforme destaque:

Além do ja citado tribunal gaucho, que continua trilhando o caminho bem pavi-
mentado por seus acordaos pioneiros, a soélida jurisprudéncia de outras Cortes
passa a conferir carater nacional ao movimento de aceitagdo da teoria da perda
de uma chance, considerada como instrumento util para o deslinde das agoes
de reparagao de danos. Uma rapida pesquisa, utilizando o mecanismo de busca
dos sitios eletrdnicos dos principais Tribunais brasileiros, principalmente nos Es-
tados do Sul e do Sudeste, da conta do crescimento exponencial da teoria da
perda de uma chance como ratio deci- dendi de inimeros julgados. (SILVA,
2013, p. 196).

Apesar de observada incipiéncia, é notdério o crescimento do numero de julga-
dos envolvendo a teoria da perda de uma chance, mesmo assim n&o caberia afirmar
que a citada teoria ja desfruta de aplicagao geral e absoluta por parte da jurisprudéncia
brasileira. (SILVA, 2013, p. 196).

As palavras da Ministra Nancy Andrighi em relatoria de recurso especial tradu-
zem a peculiaridade da discutida teoria na jurisprudéncia: “[...] a adogao da teoria da
perda de chance exige que o Poder Judiciario bem saiba diferenciar o improvavel do
quase certo, bem como a possibilidade de perda da chance de lucro para atribuir a tal
fato as consequéncias adequadas”. (BRASIL, STJ, Resp 1.079.185/MG, 2009).

A teoria vem sendo aceita copiosamente pelo direito patrio, que evidencia “a re-
paragao da perda de uma chance repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a

chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo”. (PEREIRA,
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2002, p. 42 apud CAVALIEIRI FILHO, 2020, p. 92). Porém é necessario proporcionar a
pessoa que foi lesada efetivas condi¢gdes pessoais de concorrer a situagao futura espe-

rada. Aplicando-se também o principio da razoabilidade. (CAVALIERI FILHO, 2020, p.
92).
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3 DA TEORIA CONTRATUAL

No periodo romano, as relagdes obrigacionais possuiam regulamentos extre-
mamente precarios e, em razao da cultura da época, as pessoas pagavam por suas
dividas com o proprio corpo. Criava-se, entdo, o nexum, poder do credor sobre o deve-
dor, o que possibilitava aquele dispor sobre o corpo do obrigado em caso de inadim-
plemento, podendo, inclusive, reduzi-lo a condigdo de escravo. No entanto, dada a evo-
lugdo sobre a matéria, em 428 a.C, a Lex Poetelia Papiria extinguiu “[...] a execugao
sobre a pessoa do devedor, deslocando-a para os bens do devedor, realcando-se 0 seu
carater patrimonial” (GONCALVES, 2017, p. 28). Nesse sentido, a obrigagdo passou a
incidir sobre o patriménio das partes contratantes, e ndo mais sobre a pessoa do deve-
dor.

Tal evolugao representou grande avango nas relagdes obrigacionais, ja que es-
tabeleceu o carater patrimonial das execucgdes. O inadimplemento, a partir de entao,
incide sobre os bens do obrigado e nao sobre si mesmo. Logo, seja em relagdes contra-
tuais ou aquilianas, havendo uma das partes gerado prejuizo a outra, aplica-se o institu-
to de responsabilizagao civil, que gerara o dever de indenizar a parte lesada por meio
de uma perda patrimonial. (GONCALVES, 2017).

Ha muito se discutia a natureza juridica da relagdo médico-paciente. No século
XX, doutrinadores e juristas dedicaram-se ao debate se essa relagdo possuia carater
contratual ou ndo. Josserand, jurista francés, observou que a responsabilidade médica
nao deveria ser tida como delitual (ou aquiliana, extracontratual). Savatier, por sua vez,
concluiu que a responsabilidade deveria ser atribuida conforme a obrigagdo assumida —
se de meio ou de resultado, cuja diferenga sera estudada adiante. (BERGSTEIN, 2013).

Cumpre destacar, primeiramente, algumas diferengas entre os regimes de res-
ponsabilidade. Em relagado a fonte, a responsabilidade contratual decorre do acordo de
vontade entre as partes, enquanto a responsabilidade aquiliana provém do dever de
nao provocar dano a outrem (neminem laedere). Distingdo importante também ocorre
quanto a gradacao da culpa. Embora em ambos os regimes de responsabilidade a cul-
pa constitua fundamento basico, a obrigagdo de indenizar, nos casos de responsabili-
dade extracontratual, emana da lei, que possui eficacia erga omnes. Nas palavras de
Bergstein (2013):
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E também utilizada a gradagdo da culpa, pois, em regra, tanto a responsabili-
dade contratual como aquela extracontratual fundam-se na culpa, mas a obri-
gacéo de indenizar na responsabilidade aquiliana deflui da lei, cuja eficacia é
erga omnes, o que determina algum escalonamento quando decorrente de con-
trato, de acordo com os diferentes casos em que seja ela configurada. Ja na-
quela delitual, a culpa tera maior abrangéncia, alcancando até mesmo a falta li-
geirissima. (BERGSTEIN, 2013, s.p.).

No Brasil prevalece o entendimento de que a relagdo médico-paciente se pauta
na responsabilidade contratual, “[...] ndo obstante estar a categoria juridica em analise
inserida — no vigente Codigo Civil — no Titulo Ill, do Capitulo V, da Parte Geral, dos atos
ilicitos (art. 186)” (BERGSTEIN, 2013, s.p.). Estabelecida a natureza contratual da rela-
¢ao meédico-paciente, ha divergéncias quanto a classificagcdo do contrato. Ha doutrina-
dores que entendem tratar-se de contrato de prestagcado de servigo, enquanto para ou-
tros enquadra-se melhor na hipétese de ser um contrato sui generis.

O médico, quando no exercicio de sua profissao, ndo esta limitado a prestacao
de servigos puramente técnicos, estando também na condigdo de mentor de seus paci-
entes, aconselhando-os na tomada de decisdes. Por essa razao, alguns estudiosos en-
tendem que o contrato possui natureza sui generis. (CAVALIERI FILHO, 2012). A juris-
prudéncia espanhola, por sua vez, assemelha o contrato médico com o contrato de lo-
cacgao de servigos, o que afasta a natureza inominada do contrato. (NETO, 2007).

Conforme assevera Cavalieri Filho (2012), a natureza juridica do contrato ndo
da ensejo a modificagdo da responsabilidade médica, que continua sendo contratual.
Nesse sentido, importa saber se a obrigacéo contraida € de meio ou de resultado e,
para isso, deve-se analisar a fungdo do médico em si. Por mais competente que seja, o
clinico jamais podera comprometer-se a cura do paciente. Embora a medicina esteja
bastante avancada, a ciéncia ainda possui suas limitagcées, cabendo ao médico propor-
cionar ao enfermo tratamento de qualidade e acompanhamento em todos os procedi-
mentos meédicos necessarios. Logo, o médico se dispde ao tratamento das enfermida-
des do paciente, sendo a cura impassivel de promessa pelo profissional de saude. Por-
tanto, trata-se de um contrato de meio (em regra) e, se o tratamento dispensado ao pa-

ciente ndo produziu os efeitos almejados, ndo ha falar em inadimplemento contratual.
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O proprio Superior Tribunal de Justica (STJ) ja manifestou entendimento de que
a relacdo médico-paciente possui natureza contratual. Ricardo Luis Lorenzetti, ao abor-
dar sobre o pacto entre médico e paciente, caracterizou-o como consensual, bilateral e
comutativo, ao qual séo aplicadas as normas da Lei 8.078/90, ainda que a responsabili-
dade civil do profissional seja subjetiva (art. 14, §4°). (BRASIL, 1990). Portanto, ainda
que revestida de natureza contratual, pela qual ao lesado basta comprovar a existéncia
do contrato e o seu inadimplemento, atestando o prejuizo e o nexo causal, na relagao
médico-paciente também € necessario que seja demonstrado o elemento culpa.
(BERGSTEIN, 2013).

Com efeito, caso o médico atue com negligéncia, imprudéncia ou impericia em
tratamento que poderia assegurar ao paciente grandes possibilidades de cura ou de
melhora, devera responder civilmente por seus atos. No entanto, a prova da culpa nao
é tarefa facil. Por essa razdo, embora trate-se de responsabilidade subjetiva, a relagao
médico-paciente € matéria disciplinada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
havendo, portanto, a inversao do onus probandi, ja que o paciente (consumidor) ocupa
posicao de hipossuficiéncia econdmica e técnica. (CAVALIERI FILHO, 2012).

Miguel Kfouri Neto (2007) destaca que o ordenamento juridico brasileiro admite
situagdes em que incidirdo a responsabilidade objetiva, que ndo demanda a comprova-
cao de culpa. O artigo 927, paragrafo unico do atual Codigo Civil € exemplo da aplica-
¢ao da citada responsabilidade. (BRASIL, 2002). Por outro lado, destaca que a respon-

sabilidade sem apuracao da culpa ndo se aplica a seara médica. In verbis:

A todas as luzes, o dispositivo, que consagra a responsabilidade objetiva — des-
cartada por completo a apuragao da culpa — nao se aplica ao dominio da res-
ponsabilidade médica. Isso porque, a exemplo do que ocorria, no Codigo revo-
gado, com o art. 1.545, dispositivo que mencionava, expressamente o médico,
cirurgido, dentista, farmacéutico e parteira — o atual art. 951 estabelece: “O dis-
posto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso de indenizagao devida
por aquele quem no exercicio de atividade profissional, por negligéncia, impru-
déncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal ou inabilita-
lo para o trabalho”. As normas gerais dos arts. 186 e 927, aplicaveis por inteiro
ao dominio da responsabilidade profissional do médico, afinam-se pelo mesmo
diapasao: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
impericia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente mo-
ral, comete ato ilicito”. “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. (NETO, 2007, p. 61).
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A responsabilidade objetiva tem fundamento no risco da atividade, com base na
teoria do risco criado, enquanto a responsabilidade subjetiva possui em sua esséncia a
ideia de culpa. Pela teoria do risco, o causador do dano somente se livrara da obriga-
¢ao de indenizar se comprovar culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forga maior,
aliados a existéncia do dano e do nexo causal. A atividade médica € excluida das ativi-
dades de risco, ja que, por sua natureza, € uma atividade curativa, que busca promover
a vida e rechacar a morte. Nesse sentido, ndo ha falar em presuncéo de culpa do médi-
co. Ao contrario, a culpa deve ser cabalmente comprovada. (NETO, 2007).

A analise da responsabilidade depende, muitas vezes, da aferigdo da obrigacao
contraida. A obrigacao pode ser de meio ou de resultado e, para a maioria dos doutri-
nadores, a relacdo médico-paciente € uma obrigacdo de meio. Nesse sentido, faz-se
necessario o estudo das distingées desses dois tipos de obrigagdo para que haja clare-
za quanto a responsabilidade médica em relagcado ao pacto médico-paciente.

Portanto, a doutrina e a jurisprudéncia patria entendem ser contratual a relagao
médico-paciente. Logo, deve-se passar a compreensado de qual a natureza contratual
da obrigacao contraida entre médico e paciente, se de meio ou se de resultado, assun-

to que sera abordado adiante.

3.1 CONTRATO DE MEIOS

As obrigacdes de meio exigem do devedor o adequado cumprimento da obriga-
¢ao, com a adogao de todas as diligéncias e cautelas necessarias a satisfagao do con-
trato. Adota-se a maxima do “bom pai de familia”, homem honesto e que procura em-
pregar técnicas aptas a gerarem resultados positivos aos seus clientes, conduzindo a
atividade principal de seu trabalho com fundamento na legalidade e na integridade.
(VENOSA, 2013).

Nessas obrigacbes ha um forte aspecto de “espera”, pelo qual espera-se que
determinado resultado seja atingido. No entanto, ndo ha garantias de que ele de fato
ocorra. Cabe ao prestador tomar todas as medidas e cautelas fundamentais a boa con-

secucdo da obrigacdo. E o que se verifica com os médicos e advogados. Os primeiros
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nao podem prometer cura ao paciente, enquanto os segundos ndo podem declarar que
determinada causa € ganha. (VENOSA, 2013).

Se em uma obrigagdo de meio o objetivo n&o for alcangado, o profissional ndo
sera responsabilizado civilmente pelo “inadimplemento”. Por isso, € importante a distin-
¢ao entre as obrigacbes de meio e de resultado para afericdo da responsabilidade.
Nesse caso, o profissional somente sera responsabilizado se restar comprovado que
nao tomou as diligéncias adequadas ao cumprimento da obrigagdo, agindo com negli-

géncia, imprudéncia ou impericia. (SILVA, 2014). Venosa assevera que:

Na grande maioria dos casos, o que caracteriza a obrigagdo de meio é o fato de
o credor insatisfeito ter de provar ndo apenas que a obrigacdo nao foi execu-
tada, mas também, tomando por base um modelo de referéncia para o compor-
tamento (de um bom pai de familia, nogao transplantada para os mais diversos
contratos técnicos da atualidade, o profissional médio), que o devedor nédo se
conduziu como devia. A matéria probatéria avulta de importancia, aqui. (VENO-
SA, 2013, p. 58).

Os profissionais autbnomos, como advogados e médicos, contraem obrigagoes
de meio, ja que, conforme salientado, devem conduzir-se de forma zelosa e diligente.
Cabe ao profissional, nos contratos de meio, aplicar todos os esforgos e técnicas indis-
pensaveis a obtengao do resultado, mas sem jamais garantir que o objetivo sera alcan-
¢ado. (NETO, 2007).

Atraindo para a seara médica, nas obrigacdes de meio, para fins de indeniza-
cao, o paciente deve provar que o profissional de saude n&o se valeu dos cuidados e
das diligéncias dele exigiveis para a cura do paciente. Determinadas especialidades
médicas enquadram-se nas obrigacées de meio, como a cardiologia, cirurgia geral, en-
docrinologia, geriatria, medicina intensiva, dente outras. N&o alcangando o médico a
cura, ndo ha responsabilizagao civil, salvo quando comprovado que nao agiu conforme
se espera do profissional, aplicando todo o conhecimento da Ciéncia Médica adquirido

até aquele momento, dado o seu atual estagio de desenvolvimento. (NETO, 2007).

3.2 CONTRATO DE RESULTADOS
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N&o ha normas no ordenamento juridico patrio que discipline a respeito das
obrigagcbes de meio e obrigagdes de resultado. No entanto, a discussao na doutrina e
na jurisprudéncia a respeito do tema é forte. Conforme ja salientado, as obrigacbes de
meio possuem como objetivo a atividade em si, com a sua devida prestacdo ao clien-
te/paciente. Por outro lado, nas obrigagdes de resultado o fim almejado é a propria ob-
tencdo do resultado pactuado entre as partes. (LOBO, 2019).

A natureza da obrigagdo determina como o devedor deve guiar sua conduta.

Paulo Lébo destaca:

A distingédo — entre obrigacdes de meio e de resultado — teve origem na doutrina
francesa, com a obra de 1925, do jurista René Demogue, que partiu da premis-
sa de que o sistema de prova € o mesmo em caso de falta delitual ou contratu-
al. O que sucede, segundo o autor, é que a obrigacao que pode pesar sobre um
devedor ndo é sempre da mesma natureza, podendo “ser uma obrigacao de re-
sultado ou uma obrigagdo de meio” (1925, § 1237). Essa dicotomia vincula o
inadimplemento com a ideia de conduta devida pelo devedor. (LOBO, 2019,
s.p.).

Nesse sentido, nas obrigag¢des de resultado, cujo fim é a obtengao do resultado
esperado, “a atividade empregada seria simples meio necessario para lcanga-lo” (LO-
BO, 2019, s.p). Enquadram-se como obriga¢gdes de resultado as obrigagdes de dar,
obrigagdes de reparacao de coisas, obrigagcdes de transportar pessoas e coisas, dentre
outras. (LOBO, 2019).

Em ambito médico, as obrigacdes de resultados incidem nas atividades presta-
das por especialistas em analises clinicas, bioquimica e radiologia, ja que o diagnostico
inexato fornecido por meio de exame pode ensejar sofrimento que poderia ser evitado
ao paciente, dando direito a indenizagéo. (NETO, 2007).

Nas obriga¢des de resultado o devedor se obriga ao cumprimento do resultado
contratado, que, nédo ocorrendo, enseja a responsabilidade civil e o dever de indenizar.
A inexecugao gera o inadimplemento contratual e, nesse caso, a afericdo da culpa é
irrelevante para a atribuicdo da responsabilidade. Nas obrigagdes de resultado a culpa
é presumida. (VENOSA, 2013).

3.3 RELACAO MEDICO-PACIENTE AMPARADA POR CONTRATO DE MEIOS OU
RESULTADOS
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As obrigacdes de meio tém como objeto a prépria atividade em si, enquanto nas
obrigagbes de resultado o propdsito € o resultado da atividade prestada. Em regra, a
atividade médica guia-se pela prestacdo de servigos médicos a pacientes que necessi-
tam da cura de alguma enfermidade. Para isso, sdo empregadas as melhores técnicas
amparadas pela Ciéncia Médica, para que a cura seja alcangada. No entanto, ndo o
sendo, ndo ha a inadimplemento por parte do profissional de saude. Portanto, as obri-
gagodes contraidas sao de meio.

Acontece que nas obrigagdes de meio a culpa n&o € presumida. Em relagédo ao
dano médico, a culpa continua sendo objeto de prova, ainda que o médico esteja vincu-
lado a estabelecimento hospitalar, ja que a prestagao de servigo médico constitui ativi-
dade singular, sobre o qual incide o regime de responsabilizagdo subjetiva. No entanto,
os estabelecimentos médicos, pessoas juridicas, respondem objetivamente pelos danos
causados por seus médicos contratados a terceiros. Isso porque o artigo 14, § 4°, da
Lei Consumerista, ndo se aplica quando o servigo profissional é prestado por pessoas
juridicas — sociedade civil ou associagao profissional. (BRASIL, 1990). Miguel Kfouri
Neto explica: “a excegao nao atinge as pessoas juridicas: (...) se o meédico trabalha pa-
ra um hospital, respondera ele, apenas, por culpa, enquanto a responsabilidade civil do
hospital sera apurada objetivamente” (NETO, 2007, p. 199). Destaque-se que, ndo ha-
vendo vinculo empregaticio entre médico e hospital, este ndo devera responsabilizar-se
pelos danos causados por aquele.

Nas obrigacdes de resultado enquadram-se, respondendo objetivamente por-
tanto, os laboratdrios de analises clinicas, bancos de sangue e as clinicas de radiologia,
ja que responsaveis pela elaboragdo de exames e diagndsticos, nos quais sao exigidos
que seja indicado o exato estado do paciente. (CAVALIERI FILHO, 2012). Cavalieri des-

taca:

O mesmo ocorre em relagdo ao anestesista, ndo podendo este alegar desco-
nhecimento de eventuais intolerancias ou alergias do paciente em relacao as
drogas ministradas na anestesia. O dever de tomar as precaugbes devidas e
colher as informacdes do paciente é insito a atividade deste profissional. Temos
sustentado que ha também obrigagdo de resultado na cirurgia estética, pelas
razbes expostas no item 114. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 410).
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As cirurgias com fins estéticos, também se enquadram nas hipoteses de obri-
gacgdes medicas de resultado. Nesse caso, o médico devera proporcionar ao paciente o
resultado esperado, sob pena de inexecugao total da avenca. Esse € o entendimento
que predomina na doutrina e na jurisprudéncia. Miguel Kfouri Neto (2007, p. 179) enfa-
tiza que “[...] em relacdo a atividade do cirurgido plastico, em cirurgias estéticas, a exe-
cucao defeituosa da obrigacao (frustragdo do resultado) equivale, juridicamente, a ine-
xecucao total”.

Nesse caso, a distingdo de cirurgia estética e cirurgia corretiva € medida que se
impde. Esta visa a corregcdo de deformidade causada por situagdes extraordinarias (ex.:
acidente automobilistico) ou por causas congénitas, quando a pessoa ja nasce com de-
terminadas deformidades em que seja recomendavel a cirurgia corretiva para melhora
da qualidade de vida. Aqui, o médico ndo podera garantir que o resultado estético seja
efetivamente alcangado, dadas as circunstancias em que se encontra o paciente, po-
dendo proporcionar melhora no quadro estético, minorando os defeitos, sendo necessa-
rias, em certos casos, sucessivas cirurgias. (CAVALIERI FILHO, 2012).

Por outro lado, nas cirurgias estéticas, o paciente busca a melhora de sua apa-
réncia para corrigir alguma “imperfeicao” fisica. E o caso da rinoplastia, das préteses de
silicone em seios ou nadegas etc. A vista disso, 0 médico compromete-se a proporcio-
nar o resultado estético pretendido ao paciente, devendo informa-lo se o resultado n&o
€ possivel e os possiveis efeitos negativos inerentes a cirurgia, cumprindo o seu dever
legal de informag&do. Nado havendo sucesso na cirurgia estética, sendo uma obrigagéo
de resultado, o médico responde objetivamente pelos danos causados, sendo dispen-
savel a comprovacéao de culpa do profissional. Apenas a ocorréncia de fator impondera-
vel é que podera afastar a presungao de culpa e o dever de indenizar. (CAVALIERI Fl-
LHO, 2012).

Logo, a depender do servigo prestado pelo médico, a relagdo contratual pode
ser tanto de meio quanto de resultados. Cabe a analise do servico efetivamente presta-
do pelo profissional de saude. A regra € que a obrigagao entre médico e paciente é uma
obrigacdo de meio, sendo de resultado em algumas situagdes excepcionais, como no

caso da cirurgia estética.
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3.4 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance, adotada pela jurisprudéncia francesa desde
1965, tem como fundamento a indenizagao pela perda da chance de resultado favora-
vel ao tratamento, na busca pela cura. Busca-se, por meio da aplicagdo dessa teoria, a
reparagao pela chance perdida, e nao pelo prejuizo final.

A perda de uma chance caracteriza-se pela existéncia de culpa do profissional
de saude como causa de determinado dano médico, mas ndo com o intuito de demons-
trar que por meio da culpa o prejuizo foi causado, mas sim com o escopo de compro-
var-se que sem a culpa médica, o paciente teria oportunidades de se curar. Kfouri Neto

explica:

Admite-se que a culpa do médico comprometeu as chances de vida e a integri-
dade do paciente. Pouco importa que o juiz ndo esteja convencido de que a
culpa causou o dano. E suficiente uma duvida. Os tribunais podem admitir a re-
lagdo médico de causalidade entre culpa e dano, pois que a culpa é precisa-
mente ndo ter dado todas as oportunidades (“‘chances”) ao doente. Milita uma
presungao de culpa contra o médico. (NETO, 2007, p. 65).

Portanto, mesmo nas relagdes médico-paciente cuja obrigacdo seja de meio,
pela aplicagdo da teoria da perda de uma chance, haveria uma presungéo de culpa em
face do médico. A culpa é mitigada, dando-se énfase ao resultado lesivo. Ndo € o ato
do médico, em si, que causa o prejuizo. E a possibilidade que ele tem de agir para in-
terromper o procedimento lesivo ao paciente. (NETO, 2007). Frise-se que, pela aplica-
¢ao da perda de uma chance, indeniza-se a chance perdida e nao o prejuizo final, de-
vendo, para concessao da indenizacdo, a chance ser plausivel e de elevada probabili-
dade.

E sabido que a responsabilizagdo civil é cabivel nos casos em que o dano efeti-
vo € verificado. No entanto, pela aplicagcao da teoria da perte d'une chance a responsa-
bilidade civil é verificada pela possibilidade de o paciente poder alcangcar uma situacéo
mais vantajosa, caso determinada conduta n&o fosse (ou fosse) adotada pelo médico.
Por isso, a indenizagao € devida quando tratar-se de chances efetivas, e ndo meramen-

te hipotéticas ou remotas. Cavalieri Filho (2012) destaca:
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Entende-se por chance a possibilidade de se obter uma vantagem ou de se evi-
tar uma perda. E preciso, portanto, verificar em cada caso se o resultado favo-
ravel seria razoavel ou se nédo passaria de mera possiblidade aleatéria ou hipo-
tética, sob pena de tornar o médico responsavel por tudo. Essa tarefa é do juiz,
que sera obrigado a fazer, em cada caso, um progndstico sobre as concretas
possibilidades que o paciente tinha de conseguir o resultado. A perda de uma
chance, de acordo com a melhor doutrina, sé sera indenizavel se houver a pro-
babilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, de onde se conclui que
nem todos os casos de perda de uma chance ser&o indenizaveis. (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 413).

Portanto, conclui-se que a perda de uma chance nao é hipétese de responsabi-
lizagao civil indiscriminada, devendo alguns requisitos serem preenchidos, além de ser
indispensavel a analise do caso concreto pelo magistrado para a concesséo da indeni-
zacao. A referida teoria tem sido acolhida por juristas franceses e espanhdis. Cabe a
analise se a teoria da perte d'une chance é aplicada pelos Tribunais brasileiros e quais

as condicdes de aplicabilidade.
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4 ANALISE DA PERDA DE UMA CHANCE NAS RELAGOES MEDICO-PACIENTE
NOS TRIBUNAIS

Em alguns paises a aplicagao da teoria da perda de uma chance na seara mé-
dica encontra terreno fértil. E o caso dos Estados Unidos, no qual os estudiosos da area
entendem que a incidéncia da teoria em casos concretos € medida habil a evitar injusti-
¢as. Os tribunais americanos também adotaram a teoria, aplicando-a recorrentemente.
N&o obstante, sdo adotados rigidos parametros para calcular a probabilidade das chan-
ces perdidas, para que a teoria seja utilizada com o maximo de cautela possivel.
(FRANCA, 2013).

Na Franga, no entanto, a perte d'une chance nao é bem vista pelos doutrinado-
res quando se trata de aplicacdo em casos médicos, vez que “representa um desvirtu-
amento da utilizacdo dos principios da causalidade civil e um risco para a certeza de
todo o sistema” (FRANCA, 2013, p. 22). Contudo, as Cortes francesas aplicam a teoria
frequentemente em casos concretos.

No Brasil, a teoria ganhou forgca com o leading case do “Show do Milhdo”, em
2005. Uma participante do programa foi indenizada porque uma pergunta foi mal formu-
lada, o que retirou as chances de a jogadora responder corretamente a questao e rece-
ber o prémio maximo. O Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do REsp 788.459,
decidiu que a jogadora deveria ser indenizada de acordo com a probabilidade que ela
teria de acertar a questdo caso a pergunta fosse elaborada corretamente. (BRASIL,
STJ, REsp. 788459/BA, 2005). Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDA-
DE. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela televisao,
sem viabilidade l6gica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percen-
tual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas ins-
tancias ordinarias, a impossibilidade da prestagao por culpa do devedor, impon-
do o dever de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de
lucrar, pela perda da oportunidade.2. Recurso conhecido e, em parte, provido.
(BRASIL, STJ, REsp788459/BA, 2005, p. 334).

Em 1990, foi proferido o primeiro acérdao a tratar da responsabilidade civil pela

perda de uma chance. O desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
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Ruy Rosado de Aguiar Junior, condenou um médico a reparagdo de dano causado em

uma cirurgia de corregao de miopia:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA CORRE-
CAO DE MIOPIA, RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E HIPERME-
TROPIA. RESPONSABILIDADE RECONHECIDA, APESAR DE NAO SE TRA-
TAR, NO CASO, DE OBRIGACAO DE RESULTADO E DE INDENIZACAO POR
PERDA DE UMA CHANCE. (RIO GRANDE DO SUL, TJRS, Apelagao Civel N°
589069996, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS, 1990).

A perda de uma chance foi objeto de julgamento que ganhou maior relevancia
por volta de 2012 e 2013. Nesse sentido, cumpre observar se a jurisprudéncia tem ado-
tado critérios para analise de probabilidades da perda de uma chance ao conceder a
indenizacdo. Além disso, a perda de uma chance pode ser aplicada em diversas ocasi-
oes, merecendo destaque, nesse momento, a aplicagdo da teoria na relagdo médico-

paciente. Em 2012, no julgamento do Recurso Especial 1.254.141/PR, o STJ decidiu:

DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUGCAO DAS
POSSIBILIDADES DE CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO.
POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA INDENI-
ZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O STJ vem enfrentando diversas hipoteses de responsabilidade civil pela
perda de uma chance em sua versdo tradicional, na qual o agente frustra a vi-
tima uma oportunidade de ganho. Nessas situacdes, ha certeza quanto ao cau-
sador do dano e incerteza quanto a respectiva extensao, o que torna aplicavel o
critério de ponderagao caracteristico da referida teoria para a fixagdo do mon-
tante da indenizacéo a ser fixada. Precedentes.

2. Nas hipéteses em que se discute erro médico, a incerteza nao esta no dano
experimentado, notadamente nas situa¢cées em que a vitima vem a oébito. A in-
certeza esta na participagdo do médico nesse resultado, a medida que, em
principio, o dano é causado por forga da doenga, e ndo pela falha de tratamen-
to.

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, € forgoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nes-
se sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem auténo-
mo, cuja violagao pode dar lugar a indenizagao de seu equivalente econdmico,
a exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-se, assim, da di-
ficil sustentagdo da teoria da causalidade proporcional.

4. Admitida a indenizac&o pela chance perdida, o valor do bem deve ser calcu-
lado em uma proporgéo sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A
chance, contudo, jamais pode alcangar o valor do bem perdido. E necessaria
uma redugao proporcional

5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a inde-
nizagao fixada.(BRASIL, STJ, REsp 1254141/PR, 2012).
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Nesse julgamento, a Corte demonstrou ser bastante criteriosa a aplicacédo da
teoria da perda de uma chance no Direito brasileiro em relacdo aos danos médicos.
Primeiramente, foi feita a analise da culpa do médico, que restou comprovada nos au-
tos. O médico, ndo agiu de acordo com o que determina a melhor medicina, deixando
de oferecer tratamentos adequados a paciente que tratava cancer. Além disso, diversos
exames deixaram de ser realizados, 0 que pode ter agravado o estado de enfermidade
da paciente.

A relatora frisou quanto a impossibilidade de indenizar em relacdo ao dano so-
frido, especificando que a indenizagao corresponderia a proporgéo do prejuizo final ex-
perimentado. Isso porque a chance jamais podera alcangar o valor do bem perdido, o
que torna necessaria uma redugao proporcional da indenizagao.

Em 2017, em novo julgamento, o STJ proferiu a seguinte deciséo:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COMPENSACAO POR DANOS MO-
RAIS. ERRO MEDICO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. POSSIBILIDADE. ERRO GROSSEIRO. NEGLIGENCIA. AUSENCIA.

1. Acao ajuizada em 14/11/2003. Recursos Especiais atribuidos ao gabinete em
25/08/2016. Julgamento: CPC/73.

2. O propdsito recursal consiste em verificar a ocorréncia de erro médico, em
razdo de negligéncia, imprudéncia ou impericia, passivel de condenagdo em
compensar dano moral.

3. A teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apu-
racdo de responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na hipétese em
que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e reais de cura de paciente.
Precedentes.

4. A visao tradicional da responsabilidade civil subjetiva; na qual € imprescindi-
vel a demonstracédo do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o da-
no sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito; ndo é mitigada na teoria da
perda de uma chance. Presentes a conduta do médico, omissiva ou comissiva,
e o comprometimento real da possibilidade de cura do paciente, presente o ne-
xo causal.

5. A apreciacao do erro de diagndstico por parte do juiz deve ser cautelosa, com
ténica especial quando os métodos cientificos sédo discutiveis ou sujeitos a du-
vidas, pois nesses casos o erro profissional ndo pode ser considerado imperi-
cia, imprudéncia ou negligéncia.

6. Na espécie, a perda de uma chance remota ou improvavel de saude da paci-
ente que recebeu alta hospitalar, em vez da internagéo, ndo constitui erro médi-
co passivel de compensacgao, sobretudo quando constatado que a sua morte foi
um evento raro e extraordinario ligado a ciéncia médica.

7. Recurso especial interposto pelo médico conhecido e provido. Recurso espe-
cial interposto pelos genitores julgado prejudicado. (BRASIL, STJ — Resp:
1662338 SP 2015/0307558-0, 2017).
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O Superior Tribunal de Justica negou provimento a recurso que visava a con-
denacdo de médico em razdo de morte de paciente apds alta hospitalar. A paciente,
jovem saudavel de 21 anos, que nao possuia histérico de problemas de saude, foi
acometida de mal subito. Apos ser levada ao hospital, foi realizado um exame clinico e
a paciente foi reexaminada horas depois. O médico atestou estar tudo sob controle e
deu alta a paciente que faleceu em sua casa, no mesmo dia, em razdo de um Acidente
Vascular Cerebral Hemorragico. (BRASIL, STJ, Resp: 1662338 SP 2015/0307558-0,
2017).

A familia pleiteou a indenizagdo pela perda de uma chance, sob o argumento de
que se fosse feito o diagndstico correto, a jovem teria a possibilidade de sobreviver.
Contudo, o Tribunal Superior negou provimento ao recurso, ja que nao se tratava de
erro médico grosseiro ou de negligéncia, imprudéncia e impericia no tratamento. A situ-
acao remontava a perda de uma chance improvavel, lastreada em evento raro e impro-
vavel ligado a ciéncia médica.

Acertada foi a decisdao que inadmite a aplicacdo indiscriminada da teoria da
perda de uma chance, nao sendo suficiente para a sua incidéncia que haja indicios ou
mera hipotese de chance de sobrevida do paciente. Além disso, ndo havendo culpa,
nao ha razdo de o médico ser responsabilizado civilmente por seus atos. Nesse senti-
do, a teoria deve ser aplicada com cautela e com os devidos critérios, de modo que nao
sejam admitidas injusticas na concessao indiscriminada de indenizagdes por erro médi-
co pela teoria da perte d'une chance.

Os Tribunais locais também tém aplicado a referida teoria nos casos de erro
meédico em que o profissional tenha agido culposamente para a ocorréncia do dano. Em
2020, um hospital foi condenado, em decisédo colegiada do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, por nao oferecer o tratamento adequado a um paciente, o que o levou a 6bi-

to:

ADMINSTRATIVO. RESPOSABILIDADE CIVIL. SERVICO MEDICO. OMIS-
SAO. DANO MORAL. PERDA DE UMA CHANCE. Agéo indenizatéria de dano
moral em vista da falha no servigco do Réu que provocou o ébito do filho da Au-
tora. A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico possui na-
tureza objetiva como regula o artigo 37, § 6°, da Constituigdo da Republica. As-
sim, os entes publicos apenas se liberam do dever de indenizar se provarem al-
guma excludente de responsabilidade, a prova pericial apurou falha no atendi-
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mento médico do filho da Autora porque o Réu ignorou o protocolo médico ao
deixar de auscultar o paciente cardiopulmonar e fazer exame radiografico ape-
sar de o paciente se queixar de dores abdominais, vémitos e nauseas. Ao privar
o paciente de tratamento, o que o levou a 6ébito, o Réu responde pelos danos
decorrentes da chance perdida. O desperdicio da chance merece reparagao
propria, sem se confundir com o proprio 6bito por ser este de fato posterior e
imponderavel. Manifesto o dano moral sofrido pela Autora com a perda prema-
tura de seu filho sem oportunidade de se tratar em virtude da omisséo dos pre-
postos do Réu. Valor da indenizagéo atende a capacidade das partes, o dano e
sua repercussao, sem perder de norte o principio da razoabilidade. Recurso
Provido. (RIO DE JANEIRO, TJ-RJ — APL: 0072938250108190038, 2020).

Nesse sentido, a perda de uma chance de cura tem ganhado relevo nos Tribu-
nais Brasileiros, que tém recepcionado a teoria, aplicando-a de forma contida. A res-
ponsabilidade médica, por ser subjetiva, demanda uma analise ainda mais aprofundada
do caso concreto, o0 que por vezes, pode ensejar uma discussao mais complexa acerca
da incidéncia ou nao da perte d'une chance. A apuragao da culpa e do nexo causal nao
sdo elementos de facil e automatica constatagdo. Ao contrario, demanda um amplo es-
pectro probatério.

Ademais, a verificagdo da probabilidade de cura deve ser algo real, palpavel.
Doutrinadores entendem que deve ser maior que 50%, sob pena de o pedido de indeni-
zagao com base na perda de uma chance ser indeferido (SAVI, 2012). Os magistrados
também tém sido cautelosos ao estabelecer o quantum indenizatério, valendo-se da
razoabilidade e das circunstancias do caso concreto, sempre enfatizando que a indeni-
zacao nao visa a reparacao do dano final sofrido, mas apenas a reparacdo de uma

chance perdida.
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5 CONCLUSOES

O tema analisado no estudo apresentado vem sendo amplamente discutido no
direito comparado, e paulatinamente inserido no direito patrio, muito provavelmente por

suas peculiaridades e sua recente apreciacado na seara médica.

A responsabilizagdo civil que tem como objetivo resguardar o direito daquele
que sofreu um dano causado por terceiro, aplicada a atividade médica, € subjetiva,
portanto, existe a necessidade da comprovacdo de culpa, assim como o nexo de

causalidade entre o dano sofrido e a conduta do agente.

A doutrina e jurisprudéncia brasileira entendem ser a relagdo médico paciente
amparada por uma responsabilidade civil contratual, ou seja, decorre do acordo de
vontade entre as partes. Essa relagdo contratual podera ser vinculada a uma obrigagao
de meio ou de resultado. Na obrigacdo de meio é exigido do médico o ideal
cumprimento da obrigagdo, de modo que ele devera adotar todas as medidas possiveis
para a satisfagdo do contrato. Nado podendo nesse caso ser dada a garantia de que
essa satisfagdo contratual ocorra. J&4 a obrigacdo de resultado, o objetivo final € o

proprio resultado, a atividade médica seria apenas o meio para alcanca-lo.

Desse modo, em regra a relagao contratual entre médico e paciente € de meio,
podendo em alguns casos ser de resultado, conforme o servigo prestado pelo médico,

como € o caso da cirurgia estética.

Nesse contexto surge a teoria da perda de uma chance, como uma
possibilidade de reparagao a partir da probabilidade de obter um beneficio esperado
apos uma sequéncia de eventos, porém o beneficio ndo veio devido a conduta de
outrem. A chance sera avaliada pela probabilidade, ndo podendo ser uma mera

expectativa sem nenhum tipo de comprovacao.

A teoria da perda da chance entdo, poderia ser aplicada na relacdo médico
paciente vinculada a obrigacdo de meio, quando estivermos diante de resultados
previsiveis cientificamente. Dessa forma lidaremos com um elevado grau de

probabilidade, que é requisito essencial para aplicabilidade da estudada teoria.
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Ja na relacdo médico paciente amparada por contrato de resultados, a
aplicacdo da teoria, se torna mais plausivel, pois o resultado final & previsivel e

esperado. Nao se tratando de mera expectativa.

Devido ao insuficiente numero de julgados e doutrina sobre o assunto, fica
evidente que a aplicagdo dessa teoria deve ser realizada com grande prudéncia, sendo
analisada caso a caso, e a chance deve ser séria e real. Sendo perceptivel nos
julgados aqui avaliados uma inadequacgédo na aplicagdo da teoria, pois o0s sujeitos
buscam a indenizagdo pela chance perdida e ndo pela chance de obter a vantagem ou

evitar o prejuizo.

A responsabilidade médica surge diante da execugdo de um ato ilicito,
negligéncia, imprudéncia, impericia. Sendo estes penalizados de outras formas. Uma
condi¢cdo eventual, a perda da possibilidade de cura ou chance no tratamento, séo
fatores que o médico ndo tem dominio. Portanto, ndo podem acarretar em
responsabilidade civil. Na seara médica, requisito para a responsabilidade é a culpa,

nao devendo ser substituida por contextos de duvidas e incertezas.

Nesta situagado, a entéo citada teoria da perda da chance deve ser empregada
com muita restricho em um campo de atividade tdo controverso, duvidoso e sem
garantias de resultado quanto o da medicina. Existe pouco espago para mensurar
consequéncias tado contestaveis e imprevisiveis, uma vez que a medicina ndo é uma

ciéncia exata.

Por conseguinte, o agente ndo pode ser responsabilizado por um fato que po-
deria ou ndo acontecer, ndo sendo possivel a aplicagdo da teoria da perda da chance
diante da duvida razoavel. Ficando evidente desta maneira que a teoria da perda da
chance deve ser aplicada na relagédo medico paciente quando o procedimento usado, o
tratamento ou fato em questdo possuirem resultados previsiveis cientificamente, e

quando tiver resultados consolidados na medicina.
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