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Resumo: A medicina tem se tornado preventiva e ndo pro-ativa. Preventiva
nao da patologia, mas da judicializacao. A escolha do procedimento deixa
de ser em fungao da cura e se posta no resguardo de acusacoes futuras
de possiveis infringéncias a lex artis. H4 uma constante tensdo dialética
entre a arte de curar e a arte de se defender. E necessario um sistema de
imputacdo de responsabilidade atento nd3o s6 para a garantia da
reparacdo, como também do exercicio criativo da profissdo, a fim de se
permitir ousar, quando o método ortodoxo ndo apresenta esperancas. A
analise do risco, portanto, ocupa especial destaque na construcdo do
processo de imputacao, pois, na mesma medida em que se reconhece a
alea da intervencdo médica, se acentua o risco que a propria enfermidade
ja imp0e ao paciente, a qual ocupa o papel de causa virtual, agora com
necessaria relevancia positiva na analise da culpabilidade. Com isso, o
juizo de imputacdo deve deixar a mera andlise naturalistica do nexo de
causalidade e pautar-se pela ponderacgao da diminuicao ou incremento dos
riscos, em uma investigagdo de prognose postuma. Para isso, nos valemos
de alguns postulados construidos na teoria alema da imputagdo objetiva e
na teoria estado-unidense da res ipsa loquitur, e propomos uma
distribui¢do do 6nus da prova pautado por juizos de inferéncia, em especial
de inferéncias probabilisticas. A verificacdo do incremento ou diminuicdo
do risco, associada ao consentimento informado, é que permite a assuncao
de riscos mais elevados, fomenta a inovagdo de técnicas ndo ortodoxas e
acrescenta assim novas dindmicas a afericdo da culpabilidade. O tipo de
frequéncia construira as inferéncias, quando as circunstancias, de fato, se
alinharem ao processamento tipico do evento e, de outro lado, ndo restar
comprovada outra circunstancia que sugira possibilidades distintas ou, em
outras palavras, atipicas. A proposta confere maior tecnicidade ao
exercicio da jurisdicdo em casos de erro médico, que, no atual cenario tem
se colocado na maior parte das vezes como mera homologadora de laudo
pericial. Ao paciente cabera o 6nus da prova da demonstragdo de indicios
que revelem a maior probabilidade de que a conduta médica tenha
excedido aos limites do risco permitido e assim incrementado o risco de
dano. Tendo cumprido seu dnus, cabera ao médico desconstruir algum dos
fundamentos do silogismo realizado ou apresentar presuncao de maior
forca em seu favor.
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