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RESUMO

A teoria da perda de uma chance, embora sem previséo legal expressa, tem
ganhado destaque na doutrina e jurisprudéncia, especialmente na responsabilidade
civil médica. Fundamentada, de forma indireta, nos artigos 1863, 9274, 948% e 949° do
Cddigo Civil, propde reparagao por oportunidades plausiveis frustradas, como a
chance de cura ou sobrevida. Relaciona-se a direitos fundamentais, como o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana, ao tratar da perda de possibilidade real de
tratamento. O principal desafio € provar o nexo causal entre a conduta médica e a
perda da chance, pois se trata de uma expectativa, ndo de um dano concreto. Isso
exige analise cuidadosa dos fatos e critérios juridicos. A pesquisa busca compreender

os fundamentos, implicacdes éticas e parametros judiciais sobre o tema.
INTRODUGCAO
6.1 A responsabilidade civil e o erro médico

“Toda manifestagdo da atividade humana traz em si o problema da
responsabilidade”. Com esta frase, José de Aguiar Dias (Dias, 1994, apud Gagliano;

Pamplona Filho, 2019, pp. 44-45) nos mostra a verdadeira esséncia do que seja a
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3 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito;

4 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
5 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacgoes:
| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragao
provavel da vida da vitima.

6 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o ofendido das despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo que
o ofendido prove haver sofrido (Brasil, 2002).
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responsabilidade civil. De fato, toda conduta humana, seja uma agdo ou omisséo,

implica para seu autor, a responsabilidade pelas consequéncias de suas agoes.

A Constituicdo Federal versa sobre a responsabilidade civil no contexto dos
direitos e garantias individuais, especialmente no artigo 5°, incisos V e X, evidenciando
sua relevancia nas relagbes sociais modernas e na consequente resolugao de

conflitos.

Observe-se:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagéo por dano material, moral ou a imagem;

[.]

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; (Brasil, 1988).

No ambito do Cdédigo Civil, especialmente no que tange ao direito
obrigacional, ha importantes consideragbes acerca da responsabilidade civil, que
nada mais € do que a obrigacdo de reparar o dano causado, sendo, via de regra,
desfavoravel ao agente que praticou um ato que teve como consequéncia um prejuizo

a uma terceira pessoa.

O Artigo 186, do Cadigo Civil, esclarece que ato ilicito ndo é apenas o abalo
econbmico, mas, ainda, o abalo emocional, ainda que independente um do outro, e
uma vez constatada a pratica ilicita que constitui fonte de obrigagéo, surge para o
autor do fato a obrigagéo de reparar o dano, conforme previsto no artigo 927 do Cédigo
Civil.

Ainda, os artigos 944 a 954, do Cddigo Civil Brasileiro, disciplinam e

regulamentam a indenizacdo decorrente da responsabilidade civil no ordenamento

juridico.
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Como é sabido, a responsabilidade civil resulta de um ato humano, seja por

acao ou omissao e, sempre, dependera da relevancia da agado ou omissao praticada,

levando em consideragao o agente bem como o contexto no qual se insere a conduta.

Considerando a complexidade das relagdes juridicas, a responsabilidade civil
pode apresentar variagdes, exigindo a analise cuidadosa do caso concreto, com todas
as suas particularidades e circunstancias, para a correta verificagdo da existéncia ou
nao do dever de indenizar. Para caracterizagcao do dever de indenizar, deverao ser

demonstrados a conduta, a culpa, o nexo de causalidade e o dano.

Neste sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 69), versam que a culpa
(em sentido lato, abrangente de dolo) ndo é, pressuposto geral da responsabilidade
civil, sobretudo no novo Cadigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuracao (a
responsabilidade objetiva). Nao sendo portanto, um elemento essencial, mas sim
acidental, uma vez que no entendimento dos referidos autores, os elementos basicos
ou pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana

(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade.

Ainda, entendem que a agao (ou omissdo) humana é pressuposto necessario
para configurar a responsabilidade civi. Em outras palavras, € a conduta humana,
positiva ou negativa (omissao), guiada pela vontade do agente, que resulta no dano
ou prejuizo. E, se no plano fisico, a omissdo pode ser interpretada como um “nada”,
um “ndo fazer”, uma “simples abstencdo”, no plano juridico, este tipo de
comportamento pode gerar dano atribuivel ao omitente, que sera responsabilizado

pelo mesmo.

Portanto, mesmo se tratando da responsabilidade civil de uma pessoa
juridica, sempre havera, na atividade que gerou uma responsabilizacdo, uma conduta

humana ensejadora do dano.

Ademais, é indispensavel a existéncia de dano ou prejuizo para a
configuragdo da responsabilidade civil. Sérgio Cavalheri Filho (Filho, 2000 apud
Gagliano; Pamplona Filho, 2019, p. 82), salienta a inafastabilidade do dano nos

seguintes termos:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
que se falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se nao houvesse o
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dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja
a modalidade do risco que Ihe sirva de fundamento — risco profissional, risco
proveito, risco criado etc. —, o dano constitui o seu elemento preponderante.
Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que reparar, ainda que a conduta
tenha sido culposa ou até dolosa.

O Direito Civil ndo deve ser produto do cego individualismo humano, uma vez
que toda forma de dano, ainda que derivado de um ilicito civil e dirigido a um so6
homem, interessa a coletividade. Até porque vivemos em sociedade, e a violacdo do
patriménio - moral ou material - do meu semelhante repercute, também, na minha

esfera pessoal (Gagliano; Pamplona Filho, 2019, p. 83)

Apos considerar brevemente os primeiros elementos da responsabilidade

civil, passa-se ao ultimo e mais delicado deles: o nexo de causalidade.

Assim como no Direito Penal, a investigagao deste nexo que liga o resultado
danoso ao agente infrator € indispensavel para que se possa concluir pela
responsabilidade juridica. Sendo o nexo, o elo que une a conduta do agente (positiva

ou negativa) ao dano.

Para que resulte a responsabilidade do sujeito, necessario se faz, que sua
conduta tenha sido a causa do dano sofrido pelo outro. Segundo Alvim, “a ideia de
dano ressarcivel, quando haja possibilidade de estabelecer uma relagéo entre certa
infragdo, cometida por alguém, e o dano, que dai se originou” (Alvim, 1972, p. 340,

apud Requiao, 2011, p. 2).

Mas, entao “de quem é a responsabilidade? "compreendé-la e tentar respondé-

la € um desafio ao jurista, dentro da imensa gama de relagbes abrangidas pelo tema.

Nos termos do artigo 14 §40 do CDC:

Art. 14, § 4°, CC. A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa” (Brasil, 2002).

Nesse contexto, impbde-se a analise da responsabilidade subjetiva - é a
decorrente de dano causado em funcao de ato doloso ou culposo- aplicada aos casos
de erro médico, ao passo que a culpa do médico sera analisada, portanto, apds o

evento danoso (Bruno; Santos, 2023, p. 4).

Assim:

[...] na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigacéo
de reparar o dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status
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quo ante, obrigacado esta que, se ndo for mais possivel, & convertida no
pagamento de uma indenizag¢ao (na possibilidade de avaliagdo pecuniaria do
dano) ou de uma compensacdo (na hipotese de ndo se poder estimar
patrimonialmente este dano), ou seja, a responsabilidade civil tem como
significado a obrigagdo de alguém assumir 0s riscos ou consequéncias
juridicas de sua atividade (Gagliano; Pamplona Filho, 2019, pp. 47-48).

Ainda, conceituam a responsabilidade como sendo:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigagao
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparagéo dos
danos e/ou punigdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os
interesses lesados. (Gagliano; Pamplona Filho, 2019, p. 46).

Como é sabido, a obrigagdo assumida pelo médico é, via de regra, de meio e
nao de resultado. Nesse sentido, ndo se poderia exigir do profissional a garantia de
um desfecho especifico, como a cura do paciente. O que se exige e se espera nesse
cenario, € que o profissional atue com diligéncia e prudéncia, respeitando os

parametros definidos pelos 6érgéos que regulam a profissao.

Ainda que pese o nobre intuito da profissao, sabe-se que a Medicina ndo € uma
ciéncia exata, e por esta razdo, ndo proporciona “formulas” que, se seguidas,

indubitavelmente a um determinado resultado.

Mesmo com as inumeras recomendagdes e protocolos existentes a serem
seguidos pelo profissional, é certo que cada paciente podera reagir de forma distinta
ao mesmo tratamento. Além disso, ha casos em que mais de uma conduta terapéutica

€ possivel para o mesmo quadro clinico.

Nesse contexto, uma das principais criticas a afericao da culpa médica com
base apenas no resultado danoso ao paciente reside justamente na inseguranga que
tal entendimento poderia gerar ao profissional. Isso porque, sob essa 6tica, o0 médico
poderia ser responsabilizado pela simples escolha de um tratamento em detrimento
de outro, o que inviabilizaria o exercicio seguro da medicina. Afinal, a tomada de
decisdes terapéuticas € inerente a propria pratica médica, exigindo constantes

escolhas entre alternativas plausiveis.
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