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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO MÉDICO PERANTE A PERDA DE UMA CHANCE DE CURA
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RESUMO: 

O presente artigo possui respaldo na responsabilidade civil do médico, precisamente no dever do profissional de medicina indenizar o paciente diante da perda de uma chance de cura. Desse modo, a pretensão do trabalho, de forma objetiva, é apresentar as possibilidades jurídicas de responsabilização em face do médico, ante a teoria da perda de uma chance de cura, bem como os casos em que a teoria é afastada. Ainda, pretende-se responder os questionamentos quanto à responsabilização do médico perante a perda de uma chance de cura, diante de diagnóstico tardio e/ou equivocado de um paciente. A relevância situa-se, essencialmente, na pesquisa da conduta do profissional de medicina, visto que se trata de conduta de meio, a qual faz com que desapareça a probabilidade de um evento que possibilite um benefício futuro, que neste caso, é a cura da patologia.

PALAVRAS-CHAVE: Perda de uma chance de cura, Responsabilidade Civil, Médico.
THE CIVIL LIABILITY OF THE PHYSICIAN BEFORE THE LOSS OF A CHANCE OF CURE
ABSTRACT: 
The present article has support in the civil liability of the physician, accurately in the duty of the medical professional to indemnify the patient before the loss of a chance of cure. Thereby, the purpose of the work, objectively, is to present the legal possibilities of accountability in view of the doctor, before the theory of loss of a chance of cure, as well as cases in which the theory is removed. Still, it is intended to answer the questions regarding the responsibility of the doctor before the loss of a chance of cure, in the face of a late diagnosis and/or mistaken of a patient. The relevance lies essentially in the research of the conduct of the medical professional, since it is a middle conduct, which makes the probability of an event that possibility a future benefit disappear, which in this case, is the cure of the pathology.
KEYWORDS: Loss of a chance of cure, Civil Liability, Doctor.
1 INTRODUÇÃO 
O assunto do presente artigo recai sobre o campo da responsabilidade civil do médico, possuindo como tema, o dever do médico indenizar o paciente diante da perda de uma chance de cura.
A responsabilidade possui ideia de obrigação, isto é, a ordem jurídica estabelece um dever jurídico originário, o qual deve ser respeitado, portanto, a conduta do cidadão deve ser correspondente àquela descritiva na regra jurídica.

A partir do momento em que o dever jurídico originário é infringido, nasce o dever jurídico sucessivo, que diz respeito à indenização do prejuízo causado. Em suma, a responsabilidade civil é um dever jurídico sucessivo que surge para restaurar o dano decorrente da quebra do dever jurídico originário.

Em vista disso, no que cerne a responsabilidade médica, esta encontra-se subordinada à presença de três fatores: um fato (dever jurídico originário), ocorrência de danos (dever jurídico sucessivo) e a presença do nexo causal entre o fato prejudicial e os danos. Aliás, é de notório conhecimento que a responsabilidade somente pode ser imputada ao agente, se os danos pelos quais a vítima pede reparação foram realmente realizados e causados de maneira inquestionável pelo fato prejudicial.

Entretanto, o tema discutido no presente artigo, trata-se de um novo entendimento jurisprudencial e doutrinário quanto à responsabilização civil do médico. O referido aprendizado vem utilizando o conceito da perda da possibilidade de conquistar um resultado da cura ou da sobrevivência, isto é, a aplicação da teoria da perda de uma chance de cura para justificar o pagamento de indenização ao paciente.

Essa perda é uma situação que intervém no curso normal dos acontecimentos, não se sabendo, contudo, se a vítima poderia obter ou não vantagens, mas acredita-se que o fato de um terceiro o impediu de ter a oportunidade de participar dessas probabilidades. O que a referida teoria preconiza, é que pela intervenção errada do profissional de medicina, o paciente perde a possibilidade de se ver livre de determinada moléstia, devendo então o médico ser responsabilizado por isso.
Ademais, o que se pretende deixar claro, é que nos casos da aplicação da teoria da perda de uma chance de cura, o profissional, embora agindo com culpa, não é em síntese, o causador do dano. Ou seja, não ocorre efetivamente um dano mas sim, a perda da possibilidade do paciente auferir vantagem futura, em virtude da conduta médica.

Quer dizer que, na teoria da perda de uma chance de cura ou sobrevivência o elemento que determina a indenização é a perda de uma possibilidade de uma chance de resultado favorável no tratamento. Isto é, há uma perda de chance de cura da enfermidade, e não há continuidade da vida, de modo que, o médico será responsabilidade em não ter dado ao paciente todas as chances de cura ou de sobrevivência.

Assim, vislumbra-se que o tema discutido é de grande relevância, sendo pertinente o seu estudo, pois a doutrina propõe a responsabilidade sobre o médico, perante a sua conduta de meio, que faz com que desapareça a probabilidade de um evento que possibilitaria um benefício futuro ao paciente, que neste caso, é a cura de sua patologia.

Portanto, os questionamentos que se pretendem responder com o presente artigo, norteiam a dúvida acerca da possibilidade do médico ser responsabilizado civilmente perante a perda de uma chance de cura, diante do diagnóstico tardio e/ou equivocado de um paciente.

Por sua vez, para resolução dos questionamentos os meios metodológicos, empregados para elaboração do referido trabalho foram estudos bibliográficos, além de pesquisas em jurisprudências para analisar a aplicabilidade no caso, em concreto, da teoria no Poder Judiciário brasileiro.

A partir disto, devem ser destacados os objetivos específicos, quais seja, a análise de situações da seara médica em que a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada na responsabilização profissional, em especial no diagnóstico tardio e no dever de informação e consentimento do paciente. 
Por fim, o objetivo geral se pauta no sentindo de apresentar as possibilidades jurídicas de responsabilização em face dos profissionais de medicina, perante ao que leciona a teoria da perda de uma chance de cura, e, quais casos em que é afastada a responsabilidade do médico.
2 A RESPONSABILIDADE CIVIL MÉDICA E A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE
2.1 DA NATUREZA DA RESPONSABILIDADE MÉDICA
Inicialmente é de fundamental importância a análise da responsabilidade civil médica, a qual, na atualidade, é examinada perante ângulos distintos, sendo o primeiro a responsabilidade do médico como profissional liberal, ou seja, a prestação de serviço direto e pessoalmente; e segundo, a responsabilidade perante a prestação de serviços médicos de forma empresarial, na qual incluem-se os hospitais. Para o referido trabalho a análise será feita tão somente da responsabilidade do médico como profissional liberal.

Portanto, cumpre esclarecer que diante da diversidade de profissões exercidas no mercado de trabalho, sabe-se que algumas atividades possuem risco quando em sua execução, contudo, embora o perigo esteja ligado ao exercício profissional a lei não proíbe suas realizações, muito pelo contrário, incentiva a prática, visto que são necessárias à sociedade.

Assim sendo, nos ensinamentos de Cavalieri Filho (2014) vislumbra-se que a atividade médica é possuidora do risco inerente, pois não é possível o exercício da profissão sem enfrentar determinados riscos.

Além disso, os doutrinadores possuem entendimento pacificado, bem como a jurisprudência denomina a responsabilidade médica ser de natureza contratual, pelo justo motivo de que quando o médico atende a um paciente, fica estabelecido um contrato de prestação de serviço.

Insta salientar que a obrigação do profissional de medicina encontra-se em oportunizar ao paciente todos os tratamentos possíveis de serem realizados, prestando ainda, todos os cuidados de forma atenta, e por mais competente que seja o especialista, esse jamais poderá assumir a obrigação de curar o doente ou de salvá-lo, quando em estado grave. Em síntese, não há comprometimento com a cura, mas com a prestação de seus serviços de acordo com os métodos da profissão (CAVALIERI FILHO, 2014).

Mantendo-se no mesmo paralelo, Kfouri Neto (2010) menciona que a cura não é o comprometimento do médico, entretanto este consiste na realização dos seus serviços de acordo com as regras da profissão. Visto que, conforme dispõe Dias (2012) quem procura o auxílio médico pretende receber o melhor da medicina.

Portanto, o compromisso do médico é garantir ao paciente todos os procedimentos eficazes no combate à moléstia, logo, sua obrigação é de meio e não de resultado. Justamente, pelo fato de que a obrigação do profissional de medicina não é a cura, e “se o tratamento realizado não produziu o efeito esperado, não se pode falar, só por isso, em inadimplemento contratual” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 432).
A propósito, diz-se como obrigação de meio, pois o profissional assume prestar um serviço com total dedicação, atenção, cuidado e utilização de todos os recursos de que dispõe e com o desenvolvimento atual da ciência, sem se comprometer com a obtenção de um certo resultado (AGUIAR JUNIOR, 2000 apud STOCO, 2011, p. 547).
Em consequência da obrigação de meio assumida pelo médico, apresenta-se a responsabilidade subjetiva e com culpa provada, isto é, o ônus de provar a inexecução profissional incumbe ao paciente (KFOURI NETO, 2010).

Desse modo, caberá a demonstração do insucesso no resultado do tratamento, perante a negligência ou imperícia por parte do paciente e/ou seus herdeiros. Isto, pois, o Código de Defesa do Consumidor dispõe em seu art. 14, §4º que a responsabilidade dos profissionais liberais deverá ser verificada através da culpa (BRASIL, 1990).

De acordo com o exposto, observa-se que a responsabilidade do médico é contratual, subjetiva, com culpa provada e de obrigação de meio.
2.2 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE APLICADA À RESPONSABILIDADE MÉDICA
Em casos de danos corporais indenizáveis, a jurisprudência francesa, a partir de 1965, priorizou pela aplicação da teoria da perda de uma chance de sobrevivência ou de cura, que mais tarde veio a ser empregada no poder judiciário brasileiro. A teoria consiste na aplicação da indenização nos casos em que o paciente foi privado de um resultado favorável em seu tratamento, conquanto, a reparação é na medida da chance perdida, e não do prejuízo final (KFOURI NETO, 2010).

A finalidade da teoria deve ser clara, a indenização é a perda de uma chance de resultado favorável no tratamento, e conforme bem exposto por Cavalieri Filho (2014, p. 442) “o que se perde é a chance de cura e não a continuidade da vida.”. 

Aliás, de grande relevância mencionar a decisão do REsp. nº 1.254.131 – PR:
EMENTA: DIREITO CIVIL. CÂNCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUÇÃO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. ÓBITO. IMPUTAÇÃO DE CULPA AO MÉDICO. POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUÇÃO PROPORCIONAL DA INDENIZAÇÃO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 

1. O STJ vem enfrentando diversas hipóteses de responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versão tradicional, na qual o agente frustra à vítima uma oportunidade de ganho. Nessas situações, há certeza quanto ao causador do dano e incerteza quanto à respectiva extensão, o que torna aplicável o critério de ponderação característico da referida teoria para a fixação do montante da indenização a ser fixada. Precedentes. 

[...]

4. Admitida a indenização pela chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma proporção sobre o prejuízo final experimentado pela vítima. A chance, contudo, jamais pode alcançar o valor do bem perdido. É necessária uma redução proporcional. [...] (BRASIL, 2013).

Em seu voto a Ministra Nancy Andrighi foi clara quando dispôs que a perda de uma chance é uma modalidade autônoma de indenização, de modo que, é utilizada nas hipóteses em que não é possível auferir a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nesse passo, o agente responde pela chance que privou o paciente de obter, e não pelo resultado gerado pela contribuição da sua conduta.

Nesse sentindo, complementa-se com o ensinamento de Rosário (2008, p.2), asseverando que “nos casos em que é difícil a comprovação do nexo de causalidade entre o ato ou omissão culposos do médico e o dano experimentado pelo paciente, admite-se que o elemento prejudicial que determina a indenização é a perda de uma chance de resultado favorável no tratamento.”.

Assim, a situação medida se verifica pela ocorrência de um comportamento antijurídico, o qual interfere nos acontecimentos dos fatos, de tal maneira, que já não há como observar se a vítima por si mesmo obteria ou não as vantagens, contudo, é evidente que o fato de terceiro o impediu de ter a oportunidade de fazer parte das probabilidades de vantagens (ROSÁRIO, 2008).

O disposto torna-se é perceptível na teoria a partir do momento em que ocorre interferência errada do profissional de medicina, e o paciente se vê impossibilitado de curar determinada moléstia, de modo que, o médico deve ter responsabilidade nesse aspecto.

De igual forma, ocorre na atuação omissa do médico, a qual não causa diretamente a doença ou a morte do enfermo, mas faz com que o este perca a possibilidade da doença vir a ser curada. Deve ficar claro que a omissão médica, embora seja culposa, não é diretamente a causadora do dano, mas apenas faz com que o doente se veja distante de uma possibilidade frutífera de tratamento e/ou cura, somente nesta última hipótese é possível aplicar a indenização perante a teoria da perda de uma chance (CAVALIERI FILHO, 2014).

Contudo, conforme leciona Cavalieri Filho:

Não se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo porque não se terá a certeza de que o evento se realizará. Deve-se olhar a chance como a perda da possibilidade de conseguir um resultado ou de se evitar um dano; devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado para ver se são ou não relevantes para o ordenamento. Não se exige a certeza do dano, basta a certeza da probabilidade. Situa-se nesse ponto a característica essencial da perda de uma chance: a certeza da probabilidade (2014, p. 99).

A exemplo, menciona-se a apelação cível (autos nº 0045465-14.2009.8.19.0066) analisada pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeira, a qual em julgamento da ocorrência do erro de diagnóstico, condenou o médico pela teoria da perda de uma chance, pelo fato de que o profissional diagnosticou a moléstia do paciente como labirintite, concedendo-lhe alta, sem ter requerido qualquer exame complementar, e mesmo diante da incapacidade do doente em se manter em pé. Posteriormente, o paciente procurou um neurologista que o informou que havia sofrido um acidente vascular cerebral, vindo a falecer pouco mais de um ano após o evento.

Neste caso, entendeu o julgador que o doente teve subtraída a oportunidade de experimentar melhores chances de cura e a preservação de sua vida, pois, caso o médico que realizou o primeiro diagnóstico tivesse utilizado todos os meios que estavam ao seu alcance, poderia haver chance de minimizar ou mesmo evitar as importantes e incapacitantes sequelas do acidente vascular cerebral.

Portanto, é exigível que o prejuízo deva ser certo e não apenas hipotético, estando a certeza na probabilidade de obtenção de um benefício que é frustrado por força do evento danoso, de modo que, frisa-se que a chance perdida é fruto de reparação, e não o dano final.

2.2.1 Do erro de diagnóstico
Conforme se pode extrair da teoria da perda de uma chance de cura, ao médico é imposta a obrigação de utilizar todos os meios necessários para conceder ao paciente o melhor da medicina, conquanto, caso os métodos não sejam utilizados e o paciente perde uma chance palpável de cura ou sobrevivência, nasce o dever jurídico sucessivo, que nada mais é que a indenização do prejuízo à vítima.

O diagnóstico, em síntese é a identificação e determinação da patologia que acomete o doente, pois, a partir do juízo acerca do estado de saúde do paciente é possível verificar a aplicação do tratamento mais adequado.

Por outro lado, segundo menciona Rosário (2008) quando um indivíduo é privado de obter um diagnóstico correto, de modo que, torna-se prejudicado o andamento correto da terapêutica útil à sua cura, estará configurada a perda de uma chance.

Entende-se por erro de diagnóstico a caracterização “pela eleição do tratamento inadequado à patologia instalada no paciente, com resultado danoso” (KFOURI NETO, 2010, p. 92). Todavia, de princípio o erro de diagnóstico é escusável, isto é, aquele que se espera do homem médio que atue com grau normal de diligência.

Com isso, pois, vislumbra-se que a obrigação do médico no quadro do diagnóstico é de meio, uma vez que para caracterização do erro de diagnóstico perante a indenização pela perda de uma chance de cura e/ou tratamento, deve ser analisado o fato de que o profissional da medicina possuía ao seu alcance e totalmente disponíveis, todos os recursos para identificação da moléstia, porém, este não os utilizou, de modo que, não obteve um juízo correto sobre a doença que acomete o paciente, aplicando assim, uma terapêutica inadequada e insuficiente para a cura.

Aliás, imperioso mencionar que não somente o erro de diagnóstico pode ser objeto de indenização perante a teoria da perda de uma chance de cura e/ou tratamento, mas também o diagnóstico tardio de uma determinada doença. Relata-se isto, pois, caso o médico deixe de realizar um exame, por exemplo, o qual, seja crucial para o auxílio na descoberta da moléstia, o profissional estará se desfazendo das possibilidades de cura e/ou tratamento do paciente, de modo que, é totalmente cabível a responsabilização pela indenização.
Isso porque, com a nova realidade vivenciada diariamente pelos médicos, isto é, o avanço acelerado da tecnologia, presume-se que todos os métodos eficazes para o diagnóstico correto serão utilizados. Todavia, será considerada a perda de uma chance de ter conseguido maior sobrevida ou uma sobrevivência à doença mais confortável ou menos dolorosa, caso o uso dos recursos não seja aproveitado pelo profissional e se resulte em um diagnóstico tardio, equivocado ou causador de complicações à saúde do paciente.

Pelos motivos expostos, observa-se que o erro de diagnóstico, ou diagnóstico tardio, para Rui Stoco (2011) é um conjunto de erros ou equívocos, ou seja, de “culpas”, de tal maneira que nessas hipóteses a adoção da teoria da perda de uma chance se encontra em terreno fértil e com grande utilidade.
Um grande exemplo disponibilizado pela doutrina (CAVALIERI FILHO, p. 104) é o julgamento da Apelação Cível nº 8.176/2006 - RJ:
EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL CONSUMERISTA. CLÍNICA DE OLHOS. DESLOCAMENTO DE RETINA. PERDA DA VISÃO. ATENDIMENTO TARDIO. PERDA DA CHANCE. REPARAÇÃO.

No caso em questão, houve a condenação da Clínica de Olhos, em decorrência do descolamento de retina dos olhos do paciente, tendo em vista que quando o doente procurou o hospital, este deixou de realizar a cirurgia pela falta de médicos profissionais no momento. De maneira que a cirurgia somente pode ser realizada depois de ultrapassado o período de situação emergencial, isto é, quando não havia mais chances de cura para o paciente.

Ainda, para melhor visualização da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance perante o erro de diagnóstico, necessária é a análise do REsp nº 1.622.538 – MS:

CIVIL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANO MATERIAL E COMPENSAÇÃO POR DANO MORAL. ERRO MÉDICO. RESPONSABILIDADE CIVIL. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL NÃO CONFIGURADA. PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. SÚMULA 282⁄STF. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL. COTEJO ANALÍTICO E SIMILITUDE FÁTICA. INDICAÇÃO DO DISPOSITIVO LEGAL. AUSÊNCIA. ACOMPANHAMENTO NO PÓS-OPERATÓRIO. APLICAÇÃO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE. ERRO GROSSEIRO. NEGLIGÊNCIA. AUSÊNCIA.
Na situação apresentada pelo acórdão, ocorreu um erro de diagnóstico quanto aos exames realizados na tentativa de detectar um tumor, pois, todos elencavam como se a paciente obtivesse um tumor benigno, todavia, não foram realizados acompanhamentos médicos, de modo que esta patologia evoluiu para uma malignidade. Sendo assim, os julgadores entenderam que não se pode descartar a necessidade de acompanhamento médico quando verificada a doença, pois, no caso, a enferma sofria de incessantes dores, as quais, eram somente tratadas com analgésicos e fisioterapias, o que se mostrou insuficiente para a patologia em questão, tanto que a doença evoluiu em óbito por metástase no pulmão.

Nesse passo, houve a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance não se referindo ao agravamento da doença, ou ainda ao óbito, mas sim à chance que a paciente perdeu de obter uma possibilidade de cura ou sobrevida mais digna.

Porventura, quanto à análise do erro médico pelo diagnóstico, ensina Kfouri Neto (2010, p.93):

Não é propriamente o erro de diagnóstico que incumbe ao juiz examinar, mas sim se o médico teve culpa no modo pelo qual procedeu ao diagnóstico, se recorreu, ou não, a todos os meios a seu alcance para a investigação do mal, desde as preliminares auscultações até os exames radiológicos e laboratoriais [...], bem como se à doença diagnosticada foram aplicados os remédios e tratamentos indicados pela ciência e pela prática.

Sendo assim, compreende-se que aquele profissional que não tomar todos os cuidados esperados e exigíveis na conduta de diagnóstico, certamente incorrerá na responsabilidade civil, mais precisamente no tocante à perda de uma chance de cura e/ou tratamento.

2.2.2 Do dever de informação

Sabe-se que uma das funções concedidas ao profissional de medicina é o zelo pela conservação da vida humana, de modo que, não pode ser este o responsável por impedir a melhora do quadro clínico do paciente em virtude de falta de aconselhamento ou pela informação insuficientemente prestada.

É dever do médico esclarecer ao seu paciente sobre a doença que o acomete, sobre os riscos possíveis, os cuidados com o tratamento, devendo também aconselhar o enfermo e seus familiares sobre as precauções essenciais e eventuais evoluções no tratamento. Frisa-se que tais informações devem ser plenas, totais e exaustivas necessitando serem bem claras. 

Segundo o Desembargador Rui Stoco (2011) ocorrem divergências na doutrina tradicional quanto à limitação da obrigação de informar, isso relata em sua obra que parte dos doutrinadores que entendem por limitar-se apenas a informar os riscos normais e previsíveis, excluindo o dever de informar os riscos graves, particulares ou hipotéticos.  Por outro lado, entendem que ocorre apenas obrigação de comunicar os riscos significativos, isto é, aqueles que o médico sabe ou deveria saber que são importantes e pertinentes.

Entretanto, Stoco (2011) afirma que nenhuma informação pode ser sonegada ao enfermo, seja tanto ela otimista como pessimista, seja o diagnóstico bom ou ruim, o que se sobressai e se mostra significativo é o modo pelo qual se presta a informação e não a qualidade em si, ou seja, a gravidade do quadro do paciente.

Aliás, quanto ao consentimento esclarecido, interessante é o modo ensinado pelo doutrinador França (2014, p.249):
[...] exige-se que o consentimento seja esclarecido, entendendo-se como tal o obtido de um indivíduo capaz civilmente e apto para entender e considerar razoavelmente uma proposta ou uma conduta médica, isente de coação influência ou indução. Não pode ser colhido esse consentimento através de uma simples assinatura depois de leitura apressada em textos minúsculos de formulários a caminho das salas de operação, mas por meio de uma linguagem acessível ao seu nível de conhecimento e compreensão (princípio da informação adequada).

De fato, retirando situações emergenciais, sabe-se que cabe unicamente ao paciente decidir sobre a sua saúde, englobando avaliar os riscos aos quais estará submetido com o tratamento ou ainda, com a cirurgia que necessitará fazer e os efeitos colaterais resultantes, de maneira que, este consentimento não será realizado caso não seja repassado ao paciente as informações suficientes, ou que sua ciência se dê por mera assinatura em um formulário padrão.

Em consequência disso, compreende-se que pela natureza da atividade médica os profissionais de medicina não respondem pelos riscos inerentes à sua profissão, por outro lado, poderá ocorrer a responsabilização do médico na ocorrência da falha de informação suficiente ao paciente sobre as consequências possíveis do tratamento a que será submetido, bem como dos riscos de sua patologia. Então, conforme assevera Cavalieri Filho (2014) somente o consentimento informado afasta a responsabilidade médica pelos riscos que a atividade é inerente.

Dessarte, a aplicabilidade da ausência de informação especificamente quanto à teoria da perda de uma chance poderá se dar pela omissão do médico quanto às consequências da saúde do enfermo, ou ainda, a abstenção do médico quanto aos caminhos a serem seguidos no tratamento, impedindo o paciente de tomar a decisão mais esclarecida a respeito do tratamento a que pretende ser submetido, ou até, de possuir uma escolha para procurar outro profissional e realizar a intervenção médica adequada (ROSÁRIO 2008).

Desse modo, a teoria ensina que a chance perdida se dá pelo insucesso de uma oportunidade que seria ofertada ao doente caso houvesse ocorrido o consentimento exaustivo e informado sobre sua patologia e tratamento, rememora-se que é inexistente a certeza quanto a cura do paciente, mas é certo que com a falha da informação foram subtraídas as chances de tratamento e cura do enfermo. Aliás, a chance deve ser provável, ou seja, deverá possuir uma probabilidade de que o proveito aconteceria.

Para melhor elucidação da aplicabilidade da teoria no que tange ao dever de informação, interessante se faz a observância do REsp nº 1.327.962 – RS de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomão:
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MÉDICO. FALHA NO DEVER DE INFORMAÇÃO. APLICAÇÃO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL RECONHECIDO. REVISÃO DESSE ENTENDIMENTO. SÚMULA 7 DO STJ. RECURSO NÃO PROVIDO. 1. É plenamente cabível, ainda que se trate de erro médico, acolher a teoria da perda de uma chance para reconhecer a obrigação de indenizar quando verificada, em concreto, a perda da oportunidade de se obter uma vantagem ou de se evitar um prejuízo decorrente de ato ilícito praticado por terceiro. 

[...]

É o relatório. DECIDO. 2. Ao analisar a demanda, à vista dos elementos fático-probatórios constantes dos autos, o Tribunal de origem assentou que houve falha no dever de informação, condenando os recorrentes ao pagamento de indenização por danos morais com base na teoria da perda de uma chance, com a seguinte fundamentação (fls. 559-560 e 565): [...] O que se observa, pois, que ao recém-nascido foi retirada a chance de tratamento curativo ou, no mínimo, mitigador, já que não atempadamente fora encaminhado a especialista em cardiologia, e isso se deu, não tenho dúvidas, por uma falha no dever de informar, que deve sim, no caso, ser tributado aos médicos que atenderam a paciente e o neonato. [...] Não tenho dúvidas, pois, em afirmar que, no caso dos autos, o erro se tipificou basicamente na forma omissiva, qual seja, na ausência de informação aos efetivos responsáveis pelo bebê, do possível sopro cardíaco constatado e dos cuidados a serem observados quanto à sintomatologia evolutiva e investigação. Por óbvio que isso não constituiria garantia de sobrevida ao bebê, mas por certo lhe foram subtraídas as chances de tratamento e cura, possíveis com investigação precoce. Frisa-se, novamente, a inexistência de certeza quanto à cura, mas a chance que adviesse, se mais precocemente fosse o menor encaminhado a avaliação cardiológica, que, quiçá, ainda que com procedimentos mais invasivos, teriam evitado o seu óbito. Típico caso, pois, de responsabilidade por perda de uma chance, havendo os danos serem estabelecidos por arbitramento, sopesando-se, sobremaneira, que não se indeniza a morte, mas sim a perda da oportunidade de cura. Perfeitamente aplicável, portanto, a teoria da perda de uma chance, que surge na doutrina da responsabilidade civil justamente para determinar a existência do dever de indenizar quando, em que pese a impossibilidade de comprovar um nexo de causalidade entre a conduta e o dano, estiver demonstrado que o réu deixou de empreender todas as diligências possíveis para minimizar a possibilidade de ocorrência do evento danoso. [...]

3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o evento danoso acarreta para alguém a frustração da chance de obter um proveito determinado ou de evitar uma perda. 

4. Não se exige a comprovação da existência do dano final, bastando prova da certeza da chance perdida, pois esta é o objeto de reparação (BRASIL, 2017).

Em virtude do exposto, entende-se que ocorrerá a responsabilização do profissional de medicina pela falha no dever de informação ao paciente sobre sua patologia e o melhor tratamento a ser seguido, de modo que, em decorrência desse erro o enfermo é frustrado de uma determinada possibilidade de cura ou de evitar uma perda.

Por verdade, como descrito por Cavalieri Filho (2014) o médico só poderá ser responsabilizado dentro dos limites do dever de informar, isto é, aqueles diretamente decorrentes da atuação médica. 

A propósito, o próprio artigo 34 do Código de Ética Médica veda a conduta de não prestar informações suficientes ao paciente quanto ao diagnóstico, os riscos e os objetivos do tratamento. Isto posto, compreende-se que a prestação de informação ao doente não é mera faculdade do médico, mas sim, uma obrigação imposta, uma vez que, cabe, unicamente, ao enfermo decidir sobre sua saúde.
Além de ser uma conduta ética do profissional prestar informações claras aos pacientes, também se verifica no artigo 6º do Código de Defesa do Consumidor que a informação adequada é direito básico do consumidor, vez que é necessário o conhecimento claro sobre os serviços, com especificação correta, bem como sobre os riscos que apresentam.
À vista do exposto, compreende-se que o médico será responsabilizado perante a teoria da perda de uma chance, quando esse omitir e/ou deixar de prestar informações ao paciente, e, a partir desse erro o doente é frustrado de um determinado ganho.
2.3 DA QUANTIFICAÇÃO DA INDENIZAÇÃO
A teoria da perda de uma chance de cura recai sobre o meio, isto é, a chance perdida durante o lapso temporal do tratamento, e não o resultado final, de tal maneira que, por muitas vezes, a quantificação exata do dano é de difícil mensuração, isso porque, conforme disposto por Cavalieri Filho (2014) a indenização deve ser pela perda da oportunidade de obter uma vantagem, em outras palavras, o elemento que determina a indenização é perda de uma chance de resultado favorável no tratamento.
Para tanto, deve-se considerar o voto do Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva, no REsp nº 1.254.141-PR, quando dispôs que a chance perdida é um meio jurídico autônomo que não se confunde com o resultado que normalmente se indeniza quando há dano moral, isso porque, utiliza-se uma estatística para aferir a probabilidade daquela chance perdida.
Além disso, para que a indenização pela chance perdida ocorra, o dano não pode ser hipotético e nem eventual, ou seja, a vantagem a ser conquistada – nesse caso, a cura – teria uma probabilidade de ocorrência, caso não fosse a conduta errônea do médico. 
Nesses termos, como mencionam Limberger, Bunchaft e Finger (2016) para que seja indenizado o dano pela perda da chance, é preciso que este seja provável, o que poderá ser demonstrado través da estatística. Ainda, é oportunizado ao juiz analisar as peculiaridades do caso concreto, facultando o juízo de ponderação acerca da realidade e da seriedade da possibilidade de ocorrência da oportunidade perdida.
Ou seja, no caso da aplicação da teoria, esta se mostra em desencontro ao disposto no artigo 944 do Código Civil, isso, pois, não há indenização pela extensão do dano, como por exemplo, a morte, visto que o profissional de medicina não fora o causador do início da doença, mas sim, será responsabilizado por sua conduta inadequada, a qual fez com que o paciente perdesse uma oportunidade de se ver curado.

Portanto, para que haja uma quantificação do dano, é preciso examinar o grau de probabilidade que a vítima tinha de obter a cura, caso houvesse a realização do diagnóstico correto ou ainda, a formulação pelo paciente de um consentimento livre e esclarecido, na circunstância da ocorrência de informações prestadas de forma completa e exaustiva pelo médico.

Nesse sentindo, para Limberger, Bunchaft e Finger (2016) em consonância com o desenvolvimento da Corte de Cassação Italiana, é necessário a utilização de uma fórmula matemática para se chegar ao valor a ser ressarcido, momento em que o valor do resultado final é multiplicado pelo percentual de probabilidade de chance, chegando então, ao valor da indenização pela chance subtraída.
Para melhor visualização, cita-se o acórdão nº 633810-9/PR de Relatoria do Desembargador Albino Jacomel Guérios:
RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MÉDICO. ANESTESIOLOGISTA QUE DEIXA DE IDENTIFICAR O FRASCO DE SORO OU DE ALERTAR O OUTRO ANESTESIOLOGISTA QUE O SUCEDE NO PLANTÃO SOBRE A EXISTÊNCIA DE RESTOS DE ANESTÉSICO NO FRASCO DE SORO FISIOLÓGICO. DILUIÇÃO MAIS TARDE DE MEDICAMENTOS, PELO AUXILIAR DE ENFERMAGEM, NO SORO FISIOLÓGICO. PARADA CARDIÁCA E RESPIRATÓRIA CAUSADA PELA SUBMINISTRAÇÃO EQUIVOCADA DO CONTEÚDO DO FRASCO DE SORO FISIOLÓGICO. NEXO DE CAUSA E EFEITO. ESTADO VEGETATIVO DO PACIENTE. MORTE. PERDA DE UMA CHANCE DE CURA DA ENFERMIDADE QUE O ACOMETIA ANTES DO INCIDENTE. ALIMENTOS. DANO MORAL. INDENIZAÇÃO. APELAÇÕES PROVIDAS EM PARTE

No referido processo, o Relator mostra a dificuldade na determinação do valor da indenização, todavia, elenca que para aplicação da teoria da perda de uma chance deve se levar em conta o número de chances subtraídas da vítima. Portanto, no caso, com o auxílio da perícia, verificou-se que o paciente era portador de câncer e estava na fase inicial, com índice de cura entre 85% (oitenta e cinco por cento) a 90% (noventa por cento). 

Posteriormente, com a intervenção errônea por parte dos médicos em procedimento diverso, o paciente ficou em estado vegetativo, de tal maneira que em razão da deficiência do sistema imunológico não fora possível realizar o tratamento da radioterapia, para tentativa de cura da enfermidade que acometia o doente antes do incidente, tal fato, diminuiu para 60% (sessenta por cento) de chance da cura do câncer. Dessa maneira, para o cálculo da indenização, o Desembargador utilizou os 60% (sessenta por cento) de chances que foram subtraídas do paciente.
Verifica-se que se mostra imprescindível o auxílio da perícia judicial, para possam ser demonstradas as chances serias e reais que o paciente perdeu em decorrência de uma irresponsabilidade do profissional de medicina.
Pelo exposto, observa-se que, por muitas vezes não é possível que o paciente comprove que quando o médico então descobre a patologia, os efeitos do tratamento já não surtirão mais efeitos. Todavia, não se coloca em dúvida, que o retardamento do diagnóstico subtraiu, uma chance do enfermo vir a se curar. Assim, deve, por consequência, a indenização recair sobre essa probabilidade da chance perdida. 
2.4 DO ÔNUS PROBATÓRIO
Entende-se por ônus probatório o dever que recai sobre a parte em comprovar a pretensão de seus direitos, ou ainda, fatos que excluam sua responsabilidade.

O atual Código de Processo Civil no artigo 373 possui a distribuição do ônus da prova, sendo de incumbência do autor os fatos constitutivos de seu direito e, quanto ao réu à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Assim, verifica-se que incumbe à parte autora a prova do erro médico, isto é, a atuação com culpa pelo profissional, visto que o artigo 14 do Código de Defesa do Consumidor afirma que a responsabilidade dos profissionais liberais somente será apurada mediante a verificação de culpa.

Contudo, conforme destaca João Monteiro de Castro (2005), a prova da culpa ou do dano, às vezes é quase impossível para o paciente lesado, isto porque, ele não possui a documentação das várias etapas da relação com o médico, dada à natureza confidencial do documento. Ainda, há uma grande complexidade técnica dos procedimentos médicos, os quais dificultam a identificação do erro médico.
Portanto, vislumbra-se que o profissional de medicina está à frente do consumidor, visto que possui conhecimentos técnicos-científicos aprofundados acerca dos procedimentos realizados, aliado ao fato de que é a parte que demonstra maiores condições de trazer à conhecimento do juiz as provas necessárias.
Desse modo, nos casos em que o magistrado verificar a dificuldade da produção de prova pelo paciente, poderá optar pela aplicação da teoria dinâmica do ônus da prova, a qual se mostra uma forma de equilibrar as forças na relação processual.
Todavia, destacam-se os dizeres de João Monteiro de Castro (2005) a inversão do ônus da prova não é automática, ficando subordinada ao critério do juiz, quando for verossímil a alegação do autor ou quando for ele hipossuficiente, nos moldes do artigo 6º do Código de Defesa do Consumidor. 

Dessa forma, verificando o magistrado que o consumidor se mostrar relativamente mais fútil à produção da prova, seja em razão de seu desconhecimento técnico ou de sua hipossuficiência, poderá aquele, aplicar o disposto no parágrafo 1º do artigo 373 do Código de Processo Civil, atribuindo o ônus de modo diverso, isto é, caberá à parte que possui maior capacidade a incumbência de provar, o que, na maioria dos casos são os profissionais de medicina. 

2.5 DA AFERIÇÃO DE CULPA MÉDICA
A perda de uma chance, conforme aludida pela Ministra Nancy Andrighi, é uma modalidade utilizada nas hipóteses em que não é possível auferir a responsabilidade direita do agente pelo dano final, isto é, o agente responderá pela chance que privou o enfermo de obter, e não pelo resultado gerado pela contribuição da sua conduta.

Nesse aspecto, vislumbra-se que o campo é estritamente técnico, remanescendo por muitas vezes, uma enorme dificuldade de apreciação judicial, “principalmente por não poder admitir em termos absolutos a infalibilidade médica” (KFOURI NETO, 2010, p. 92).
Desse modo, em se tratando de um caso delicado e, de difícil solução, os magistrados solicitam o auxílio jurídico, isto é, a produção de prova pericial para a verificação do erro de diagnóstico, ou ainda a falha do consentimento esclarecido ao paciente.
A perícia judicial é naturalmente a prova solicitada pelo juiz, visto que, se trata de uma relação médica, a qual somente pode ser realizada por indivíduos especializados no assunto, ou seja, o auxílio de um médico para a aferição de culpa se mostra totalmente prudente para esclarecimento e demonstração detalhada ao juiz da ocorrência ou não do erro médico, pelo profissional de medicina presente no cerne da ação.
Quando a lesão tiver origem em diagnóstico incorreto, será averiguado o cometimento de erro grosseiro. Em outras palavras, o erro de avaliação diagnóstica induzirá responsabilidade se um médico prudente, atuando nas mesmas condições externas, não o cometesse (KFOURI NETO, 2010).
Pode-se mencionar que, caberá ao perito judicial averiguar se o médico utilizou todos os recursos que estavam ao seu alcance para obtenção do diagnóstico, para elevar o grau de certeza. Caso, comprovado que o médico agiu com culpa na procedência do diagnóstico errôneo, pelo fato de não recorrer a todos os meios para investigação da patologia, por óbvio, existirá culpa e, consequentemente, o dever de indenizar pela teoria da perda de uma chance, visto que, a não utilização de todos os suportes, acarreta o retardamento de uma possível probabilidade de cura da doença.
Por isso, conforme menciona Miguel Kfouri Neto (2010) não é propriamente o erro do diagnóstico que deverá ser analisado pelo juiz, mas sim, a culpa do profissional de medicina em realizar o seu diagnóstico, ou seja, se recorreu ou não, a todos os meios possíveis para investigação da patologia.

Quanto ao consentimento do paciente, esse deve ser exaustivo e de forma clara, isto porque, cabe tão somente ao paciente decidir de forma livre sobre o tratamento a que pretende ser submetido, ou até, de possuir uma escolha para procurar outro profissional e realizar a intervenção médica adequada (ROSÁRIO, 2008).

Portanto, o prontuário médico possui extremo valor nestes casos, visto que, quando completo, traz todas as informações sobre a ciência do paciente quanto aos procedimentos médicos realizados, além de comprovar que as medidas tomadas eram adequadas ao quadro clínico que o paciente apresentava naquele momento (MORAES, 1998 apud MONTEIRO DE CASTRO, 2005, p. 204).
Ademais, vale mencionar, que o juiz possui o princípio da livre convicção, ou seja, o seu entendimento poderá se valer de qualquer prova apresentada aos autos, e não necessariamente da prova pericial. Desse modo, mostra-se de grande importância a produção de prova documental, bem como testemunhal por ambas as partes.
Assim sendo, em consequência da teoria da perda de uma chance não apresentar em si um nexo causal com o dano final, mas sim, a subtração de uma probabilidade de sucesso no intermédio do tratamento, demonstra-se a grande dificuldade na produção de provas, devendo, então, o magistrado solicitar e analisar todas as provas elencadas nos autos, para que se verifique a exata ocorrência de culpa ou não do profissional de medicina, e, no caso positivo, a consequente indenização do lesado.
2.6 DA APLICABILIDADE NO PODER JUDICIÁRIO BRASILEIRO

A teoria da perda de uma chance teve seu nascimento na jurisprudência francesa e, por muito tempo fora ignorada sua aplicabilidade no direito brasileiro, vez a impossibilidade de comprovar o nexo causal entre o prejuízo e a conduta que apenas retirou da vítima a possiblidade de auferir uma vantagem.

Todavia, a partir do momento em que se visualizou uma chance séria e real, sendo interrompida pela conduta de terceiro, torna-se possível perceber a causalidade entre o ato e a oportunidade perdida, sendo então, a teoria da perda de uma chance totalmente aplicável.

A título de exemplo, cita-se o REsp nº 1.254.141-PR de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, a qual reconhece a aplicação da teoria da perda de uma chance nas hipóteses em que se discute erro médico, vez que o agente frutou a vítima em uma oportunidade de ganho, devendo, portanto, o valor da indenização ser calculado em uma proporção sobre o prejuízo final, isto é, na porcentagem que fora subtraído do paciente em auferir uma chance de cura.

Compartilhando da mesma linha de raciocínio, a Relatora Angela Maria Machado Costa na Apelação Cível nº 1.625.223 reconheceu a aplicabilidade da teoria, vez que houve a negativa em realizar cirurgia no momento oportuno, de modo que tal fato causou ao paciente a perda da chance de uma recuperação mais positiva. Ainda, acrescenta mencionando que a realização da cirurgia não quer dizer que não restariam sequelas, mas o resultado poderia ser mais favorável ao enfermo (TJPR, 2017).
O Tribunal de Justiça do Distrito Federal, em decisão ao processo nº 0019688-61.2014.8.17.0009, entendeu pelo dever de indenizar, pois a genitora da autora possuía meningite grave e, ao procurar atendimento médico não recebeu o pronto atendimento esperado, sendo que o serviço inadequado e defeituoso acarretou na subtração de uma chance real e concreta de sobrevida da vítima (TJDF, 2017).
O Relator Donegá Morandini da 3ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo, no julgamento da apelação nº 0121629-25.2006.8.26.0100, compartilhou do entendimento da aplicação da teoria da perda de uma chance de cura na ocorrência de omissão de informação do profissional de medicina quanto à gravidade do quadro da paciente, transcorrendo, portanto, a subtração da possibilidade da paciente tentar a cura com outro profissional especializado (TJSP, 2012).
Verifica-se que o poder judiciário brasileiro compartilha da adoção da teoria da perda de uma chance de cura, aplicando como indenização sempre a porcentagem subtraída do paciente, isto é, a chance perdida, e nunca o valor total do dano, pois, a conduta do agente não foi responsável pelo prejuízo final, mas tão somente, pela de perda da chance do enfermo participar da probabilidade de auferir esse ganho.
Conclui-se, desse modo, que em que pese, trate-se de uma aplicabilidade nova no direito brasileiro, os Tribunais de Justiça e principalmente o Superior Tribunal de Justiça já demonstraram entendimento favorável quanto à utilização da teoria da perda de uma chance nos casos de erro de diagnóstico e falha no dever de informação.

3 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
Apurou-se que a responsabilidade médica é de natureza contratual, visto que, conforme entendimento pacificado pela doutrina e jurisprudência, quando o médico atende um paciente se estabelece o contrato de prestação de serviço. Partindo dessa premissa, a obrigação do profissional é de meio, pois a atuação do médico não possui comprometimento com a cura ou a salvação do paciente, mas sim com a prestação de todos os tratamentos possíveis a serem realizados, bem como os cuidados de forma atenta.

Desse modo, perante a efetiva prestação dos serviços médicos, verificou-se a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, isso porque, conforme o entendimento da Ministra Nancy Andrighi, o agente deve ser responsabilizado pela chance que privou o paciente de obter, e não pelo resultado que sua conduta pode ter contribuído.

Portanto, na ocorrência de uma intervenção errônea por parte do médico, seja pelo diagnóstico equivocado ou ainda, pela falta de informação ao enfermo, possuindo como consequência a impossibilidade da cura, a teoria se mostra efetivamente útil, visto que, o causador do dano deve ser responsabilizado pelos prejuízos causados, qual seja, as chances que foram privadas.

Percebeu-se que, se houver a disponibilização ao médico de todos os recursos necessários para indenização da moléstia e, este não fizer o uso dos artifícios disponíveis, de modo que não for possível obter um juízo correto sobre a doença do paciente e, por consequência, haverá a aplicabilidade de terapêutica inadequada e insuficiente para obtenção da cura, sendo a responsabilidade perante a teoria totalmente cabível.

Quer dizer, a partir do momento em que o diagnóstico não estiver de acordo com a enfermidade do paciente, é tirada a oportunidade de um tratamento eficaz à vítima ou ainda, intervenções menos agonizantes.

Ademais, é dever do médico prestar esclarecimentos de forma clara e exaustiva ao paciente quanto a patologia que o acomete, os possíveis riscos, os tratamentos disponíveis no mercado, bem como aos familiares, sobre as precauções que deverão ser tomadas com o avanço do recurso terapêutico.

Nesse passo, foi visto que a teoria encontra respaldo a partir do momento em que o médico se torna omisso quanto às informações que deveriam ser prestadas, impedindo o paciente de tomar a decisão mais esclarecida a respeito do tratamento, ou ainda de optar por outro profissional para realização da intervenção médica. Pois, vislumbra-se que inexiste a certeza quanto à cura, mas é certo que foram subtraídas as chances prováveis da cura do enfermo.

Assim, conforme os pontos destacados, ocorrendo a responsabilização do dano este deverá ser quantificado de acordo com o grau de probabilidade que a vítima tinha de obter a cura, pois, frisa-se, a conduta do médico não foi a causadora do prejuízo final, mas sim, quanto à perda da chance do paciente em se ver curado.

Para além disso, compreendeu-se sobre a distribuição do ônus probatório, vez que no caso de profissionais liberais, nos termos do art. 14 do Código de Defesa do Consumidor, a responsabilidade somente será apurada mediante a verificação de culpa, portanto, sendo de incumbência do autor provar a atuação errônea por parte do médico.

Todavia, esta condição não se mostra a regra, pois, nos casos em que o magistrado verificar a dificuldade de produção de prova por parte da vítima, poderá optar-se pela aplicação da teoria dinâmica do ônus da prova, a qual possui o objetivo de equilibrar as forças da relação processual.

Averiguou-se, ademais, quanto à necessidade de auxílio ao juiz para verificação exata da ocorrência de culpa ou não do profissional de medicina, notando-se, dessa maneira, a extrema importância da prova documental e pericial. No caso da perícia judicial, esta apurará a utilização ou não de todos os recursos que estavam à disposição do médico para obtenção do correto diagnóstico; já, no que tange aos documentos, estes são essenciais para demonstração do consentimento exaustivo e de forma clara repassado ao doente.
Chegou-se, assim, a conclusão de que o poder judiciário brasileiro é totalmente favorável a aplicação da teoria da perda de uma chance, quando visualizado a interrupção de uma chance séria e real de cura, aplicando como indenização sempre a porcentagem que fora subtraída do paciente.

Isto porque, conforme debatido o profissional de medicina não foi responsável pelo prejuízo final, mas tão somente, pela perda da chance do doente participar da probabilidade de auferir um ganho, que no presente caso, trata-se da recuperação da moléstia.

Deste modo, notou-se que a teoria francesa apresentou-se muito bem recepcionada pelos tribunais brasileiros, vez que o agente que subtrai da vítima a oportunidade de uma chance deve ser responsabilizado e, no caso da medicina, trata-se da teoria da perda de uma chance de cura.
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