UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

A Tutela da Oportunidade

Sobre a (in)admissibilidade da indemnizacao pela perda de chance,
em especial no dominio da responsabilidade civil médica

Maftalda Gonzalez Carballo Santos Carvalho

Mestrado em Direito

Faculdade de Direito | Escola do Porto
2021







UNIVERSIDADE CATOLICA PORTUGUESA

A Tutela da Oportunidade

Sobre a (in)admissibilidade da indemnizagdo pela perda de chance,
em especial no dominio da responsabilidade civil médica

Maftalda Gonzalez Carballo Santos Carvalho

Orientador: Professor Doutor Antonio Agostinho Cardoso Conceigdao Guedes

Mestrado em Direito

Faculdade de Direito | Escola do Porto

2021




“That to err is human means not only that we must constantly struggle against error, but also
that, even when we have taken the greatest care, we cannot be completely certain that we
have not made a mistake (...) We are fallible; nobody can avoid not even all avoidable
mistakes (...) Our attitude toward mistakes must change (...)

Hiding mistakes must be regarded as a deadly sin”.

KARL POPPER, In Search of a Better World

“We’ve learned that quiet isn’t always peace,
and the norms and notions of what just is

isn’t always just-ice”.

AMANDA GORMAN, The Hill We Climb



Aos meus Pais, por tudo,

e pela oportunidade de encontrar o Direito e trilhar este caminho;

Ao meu Orientador, Professor Doutor Agostinho Guedes, pela generosidade dos seus

conselhos e do seu incentivo, fundamentais na conclusdo deste trabalho;

Obrigada.



Resumo

A consciencializagdo da limitagdo do conhecimento humano tem tornado mais evidente a
insuficiéncia do esquema classico da responsabilidade civil para a tutela efetiva da posigao
juridica do sujeito lesado que, em determinadas situagdes, se confronta com dificuldades
probatdrias na demonstragdo do nexo causal entre o ato do agente e o prejuizo por si sofrido.
Neste contexto, a doutrina da perda de chance vem dar resposta a uma necessidade de justica
nao prevista pelo legislador, mas que a realidade faz emergir, propugnando uma reparagao
intermédia que atende ao contexto em que ocorreu a lesdo e conforma a indemnizagdo a
especificidade do dano sofrido. Daqui decorre a pertinéncia da sua consideragdo € 0 nosso
interesse pelo estudo da respetiva admissibilidade em vérios dominios, e em especial no ambito
da responsabilidade civil médica. Destarte, perante a necessidade de uma intervencao favor
victimae, importara perceber se a perda da oportunidade de alcangar a cura ou a sobrevivéncia
resultante de um erro médico pode, por si s0, fundamentar o ressarcimento do doente que reunia

um conjunto de condi¢des de que dependia a verificagcdo daquele resultado positivo.

Palavras-chave: Perda de Oportunidade; Negligéncia Médica; Responsabilidade Civil Médica;
Indemnizacao pela Perda de Chance de Cura ou Sobrevivéncia; Dano; Nexo de Causalidade;

Obrigacao de Meios.



Abstract

The shortfall of the classic scheme of civil liability to protect the legal position of the injured
party who, in certain situations, is faced with the difficulty to show evidence in order to connect
agent’s act and the damage suffered had been made clearer by the awareness of the limitations
of human knowledge. The Loss of Chance Doctrine provides an answer to a need for justice
that has not been foreseen by the legislator, but which emerges from reality. It offers an
intermediate form of compensation that takes into account the context in which the injury
occurred and adapts the compensation to the specific nature of the damage suffered. Hence the
need and our interest to study its admissibility in various fields, particularly in the scope of
medical civil liability. Given the need for a favor victimae intervention, it will be important to
understand whether the loss of the opportunity to achieve a cure or survival resulting from a
medical error can, by itself, justify the compensation of a patient who met a set of conditions

on which the verification of that positive effect depended.

Keywords: Loss of Opportunity; Medical Malpractice; Medical Liability; Tort Recovery for

the Loss of a Chance of Cure or Survival; Damage; Causation; Duty of Best Efforts.
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Introducao

Longe vao os tempos em que os médicos eram vistos como aqueles a quem os Deuses haviam
transmitido o encargo de tratar dos corpos. Nessa altura, os doutores, homens sagrados dotados
de um saber magico, eram colocados num estatuto superior que nao se compadecia com a
prestagcao de contas sobre a conveniéncia de qualquer ato praticado no ambito da sua profissao.
Entretanto, a evolu¢ao do pensamento humano e da nogao de “pessoa’” enquanto ser individual,
moral e titular de direitos inviolaveis, a par dos progressos das ci€éncias médicas, contribuiram

para uma alteragio profunda daquele paradigma'.

Se ¢ verdade que a medicina ¢ agora encarada como uma ocupacao igual a qualquer outra e
que, por isso, aqueles que a exercem ndo sdo (mais) dignos de impunidade juridica, também
ndo se nega que, pelo avango dos conhecimentos e dos meios de diagnodstico e tratamento
disponiveis, mas sobretudo pelos valores e bens juridicos em jogo, exige-se-lhes hoje muito
mais. Nesse sentido, desde meados do século passado, tem-se assistido a um aumento
significativo do niimero de litigios no ambito da atividade médica, nomeadamente agdes

relativas a responsabilidade por danos derivados de erro médico.

Contudo, ainda que anualmente morram mais pessoas nos hospitais, por acidentes evitaveis,
do que nas estradas®, a complexidade probatdria na afirmagio do nexo causal entre o facto
ilicito culposo praticado pelo clinico e o dano sofrido pelo doente explica a escassez de decisdes
judiciais proferidas em sentido favoravel ao lesado. Ao mesmo tempo, a perspetiva maniqueista
do “tudo ou nada” que o nosso CC? acolhe ¢ suscetivel de conduzir a decisdes absolutamente
injustas. Destarte, perante a necessidade de uma intervengao favor victimae, impde-se ponderar
solucdes que garantam a tutela efetiva dos pacientes atingidos por condutas desvaliosas dos

profissionais.

De origem jurisprudencial, a teoria da perda de chance consubstancia um dos possiveis
remédios para a debelagdo da patologia acima diagnosticada®, sustentando-se na ideia de que
se um comportamento censuravel do agente tiver privado a vitima de determinadas
possibilidades de ndo sofrer um prejuizo ou de obter uma vantagem, entdo aquele fica com a

obrigacdo de as reparar. Ora, ¢ justamente com a questdo da viabilidade desta tese (e, em

! Cfr. GUILHERME DE OLIVEIRA, 1995, pp. 70-72.

2 ISABEL NERY, “As vitimas esquecidas dos erros médicos”, Visdo, 28.1.2017.

3 Doravante, os arts. mencionados sem indicagdo do respetivo diploma pertencem ao CC portugués.
4 Os termos s3o de Rute Teixeira Pedro.
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particular, da sua admissibilidade no ambito da responsabilidade médica) que se prende a

presente Dissertacao.

Comecgaremos por apresentar, em termos gerais, a figura da perda de chance. Estudaremos
0 conceito, a sua origem e proposito, € a sua presenca nos diferentes ordenamentos juridicos,
em especial no portugués. Perceberemos, assim, de que forma é que os autores e os tribunais
superiores nacionais t€ém abordado a questao da ressarcibilidade das oportunidades perdidas e

que outros meios tém proposto com vista a desoneragao do lesado nas demandas judiciais.

Entraremos, de seguida, no dominio especifico da responsabilidade civil por ato médico.
Analisaremos as particularidades da relagdo juridica estabelecida entre o paciente e o prestador
de cuidados de satde em hospital publico e clinica privada, e de que forma € que as mesmas se
projetam, desde logo, no regime aplicavel em cada caso. Ao examinarmos 0s requisitos
necessarios a responsabilizacdo do médico, confrontar-nos-emos com o problema que faz
emergir a questdo-chave a que nos propomos responder neste trabalho: a de saber se a perda da
oportunidade de alcancar a cura ou a sobrevivéncia resultante de um erro médico pode, por si
s0, fundamentar a tutela ressarcitoria da posicao juridica do doente que reunia um conjunto de

condi¢cdes de que dependia a verificagdo daquele resultado positivo.

Com efeito, questionaremos o enquadramento dogmatico da teoria da perda de chance no
sistema de responsabilidade civil médica, avaliando os beneficios e as fragilidades da
transposi¢ao da nogdo de perte d’une chance de guérison ou de survie para o ordenamento
nacional. Em particular, procuraremos compreender em que condigdes poderdo os nossos
juizes, sem desvirtuar o esquema tradicional, conceder indemnizagdes com base nesta doutrina

e que critérios deverdo usar para calcular o respetivo valor.

Perante o alerta da OMS de que, nos paises desenvolvidos, um em cada dez doentes € vitima
de falhas médicas’, este é um assunto que merece a nossa aten¢do. Convém, porém, ressalvar
que ndo ¢ nossa inten¢do langar um ataque aos profissionais de saude que, hoje mais do que
nunca, merecem todo o nosso respeito. Pelo contrario, temos consciéncia de que, antes de se
ser médico, é-se Homem, e que o erro faz parte dessa condi¢dao; como tal, resta-nos admirar e
confiar no bom trabalho destes cuidadores. O sistema ¢ ineficiente, sim, porque omite e

desculpabiliza, ndo castiga nem previne o erro, para mal de uma sociedade que se resigna e

> LUSA, “Cerca de 2,6 milhdes de doentes morrem anualmente devido a erros médicos”, Publico, 13.9.2019.
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sofre. Cabe-nos, pois, enquanto juristas, denunciar as falhas do quadro juridico vigente e, na

auséncia de uma revisdo legislativa, procurar uma forma valida de as superar.

Parte I: A Perda de Chance

1| O conceito e sua finalidade

Nao sdo raras as situacdes em que, devido a um comportamento de terceiro, um sujeito perde
uma oportunidade de ganho ou de eliminacdo de uma situacdo desvantajosa. Naquelas que
envolvam um processo aleatério (v.g., jogos de sorte ou azar, competi¢des desportivas), torna-
se impossivel estabelecer, nos moldes tradicionais, o nexo causal entre o facto ilicito e o
resultado util desejado que ndo se produziu. Ainda assim, casos existem em que, apesar de nao
se conseguir demonstrar que a perda de uma certa vantagem ¢ consequéncia segura da conduta
do agente, constata-se que, ndo fora a ocorréncia da segunda, a primeira teria uma probabilidade

maior de nao se produzir.

Num sistema que incorpora uma “logica estritamente bindria, oscilante entre o
reconhecimento do direito a uma indemnizagao (integral) pelo dano final e a recusa de qualquer

indemnizacdo™®

, a teoria da perda de chance visa impedir que a vitima de um comportamento
culposo de terceiro nao seja (de todo) compensada por um dano que possivelmente nunca teria
sofrido se aquele ato ndo tivesse tido lugar. Com efeito, entendem os seus defensores que deixar
a vitima desprotegida quando as probabilidades que ela dispunha de alcangar a vantagem
perdida eram sérias e reais (embora ndo suficientemente altas para formar a convicgao razoavel

de que o agente provocou o dano) repugnaria ao bom senso, ferindo o sentimento de justica’.

A concessdo de uma indemnizagdo fundamentada na doutrina da perda de chance dependera,
contudo, do preenchimento de alguns requisitos. Desde logo, tem de existir um resultado
positivo futuro, que se pode traduzir na obtengdo de um evento favoravel ou na nao
concretizagdao de uma desvantagem, e cuja verificagdo, embora possivel, ndo se apresenta como
certa. Importa, porém, que a pessoa se encontre efetivamente numa situacao de o poder vir a
alcangar, reunindo um conjunto de condi¢des de que depende a sua verificagdo. Por fim, ¢

essencial que um terceiro adote uma conduta suscetivel de o fazer incorrer em responsabilidade

¢ Rul CARDONA FERREIRA, 2012, p. 45.
7 Cfr. NUNO SANTOS ROCHA, 2014, pp. 22-23.
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civil e que anule, de modo definitivo, as (ou algumas das) possibilidades de o efeito se vir a
produzir®. Assim, é fundamental que o dano final se tenha materializado e que a sua reparacio

ndo possa mais ser propiciada por eventos futuros.

Em sintese, exige-se certeza relativamente a existéncia de uma chance consistente (ndo nula
ou insignificante, nem alta ou suficiente) de se alcangar o resultado util e, simultaneamente,
incerteza quanto a ocorréncia da vantagem pretendida ou ao evitamento do prejuizo indesejado,
nao fora a atuacao culposa do lesante. Subentendida estd, portanto, a necessidade de o lesado
ter previamente empregado todos os meios probatorios ao seu dispor para formular um juizo

seguro sobre a existéncia do nexo de causalidade, embora sem sucesso’.

A esta luz, a tese da perda de chance, seja ao individualizar a frustragdo da oportunidade
como um dano em si mesmo, seja ao quantificar o prejuizo sofrido de acordo com a
probabilidade da causalidade provada, consoante se encare o problema do ponto de vista do
dano ou da causalidade, permite superar as manifestas dificuldades probatodrias sentidas pelo
lesado na demonstra¢do do nexo causal entre o ato do agente e o dano por si softrido. Isto porque,
relembre-se, dada a aleatoriedade do efeito favoravel, ndo se pode dar por assente que o
comportamento do terceiro seja condi¢ao adequada da sua nao obtengdo e, ao ndo se cumprir
um dos pressupostos da responsabilidade civil, ndo € possivel reconhecer, nos termos do Direito

constituido, uma indemnizagao pelo resultado final.

No entanto, se o prejuizo considerado for a frustragdo das chances presentes per se, ja
podemos afirmar que a atuacgdo do terceiro € causa juridica da verificacdo daquela especifica
perda e, dessa forma, admitir o respetivo ressarcimento. Se, em alternativa, optarmos por trazer
a colacdo a ideia de causalidade probabilistica, ja serd possivel reparar o dano final (a nao
ocorréncia do resultado pretendido) mediante a redu¢do da indemnizagdo na medida do vinculo

causal existente entre a conduta censuravel do agente e o prejuizo sofrido.

Assim, a teoria da perda de chance vem dar resposta a necessidades de justica que o
legislador ndo previu, mas que a realidade faz emergir, propugnando uma tutela reparatoria
intermédia de posi¢des juridicas que acreditamos merecerem, também elas, a prote¢do do
Direito. Daqui decorre a pertinéncia da sua consideragao e o nosso interesse pelo estudo da

respetiva admissibilidade em varios dominios, e num em especial.

8 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2011, pp. 48-49.
% Cfr. PATRICIA CORDEIRO DA COSTA, 2016, pp. 97-107.
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2| Nascimento da figura e sua evolugdo no Direito Comparado

Fruto do labor jurisprudencial e do importante contributo doutrinal, a no¢ao de perda de
chance surgiu em Fran¢a no fim do século XIX. Num acérdao proferido a 17.7.1889, a Cour
de Cassation deu provimento a um pedido de indemnizagdo dirigido contra um officier
ministériel que, por negligéncia, impossibilitou o recurso de uma decisao judicial e,
consequentemente, a obten¢do de ganho de causa. Desde entdo, os tribunais franceses vém
confirmando a doutrina, ndo sé no ambito da responsabilidade civil de profissionais forenses,
mas nos mais diversos contextos, desde situacdes de perda de oportunidade de vitéria em
concursos publicos e competicdes desportivas, as hipoteses de frustracdo da possibilidade de
obter uma promocgao profissional, aceder a determinadas fung¢des ou celebrar um contrato.
Também foi em Franga que a teoria comecgou a ser aplicada em casos de responsabilidade civil

médica, com a introducio da nogio de perte d 'une chance de guérison et de survie'’.

Anos mais tarde, em 1911, no caso Chaplin v. Hicks, o English Court of Appeal abriu
caminho para a aceitagdo da indemnizacdo pela perda de chance no ordenamento inglés ao
decidir pela ressarcibilidade da possibilidade malograda de uma candidata pré-selecionada
ganhar um concurso de beleza por ndo ter sido tempestivamente notificada para uma entrevista
final. Apesar de os tribunais ingleses ndo a convocarem de forma tdo recorrente, a doutrina

encontra-se perfeitamente enraizada no sistema juridico''.

Pese embora a controvérsia doutrinal a sua volta, a figura da perda de chance tem sido
igualmente acolhida pela Jurisprudéncia italiana, sobretudo em ac¢des de Direito do Trabalho.
Com efeito, em 1983 a Corte di Cassazione decidiu pela primeira vez conceder uma
indemnizagao pela perda da possibilidade de celebracdo de contrato de trabalho a um grupo de

individuos, no seguimento de uma interrupg¢io injustificada do procedimento de admissio'2.

Assim, ao longo do século XX a teoria foi-se desenvolvendo e difundindo, tendo mesmo
chegado a Australia, onde ¢ aplicada essencialmente a situagdes que comportam perdas de
oportunidades de natureza econdémica. Na Ameérica, os tribunais do Brasil, Argentina e Estados

Unidos reconhecem sem dificuldade a ressarcibilidade das chances, ainda que os norte-

10 Cfr. NUNO SANTOS ROCHA, 2014, p. 24.
' Cfr. PATRICIA CORDEIRO DA COSTA, 2016, p. 57.
12 Cfr. RUl CARDONA FERREIRA, 2012, pp. 38-41.
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americanos fagam uso do conceito de loss of a chance apenas e s6 nos casos de responsabilidade

médical®.

A par disso, para a consolidagao e difusao desta tese t€ém contribuido todas as institui¢des €
organizagdes que decidem ou apresentam propostas baseadas na comparacao de experiéncias
juridicas nacionais. A titulo de exemplo, quando o Conselho da UE aprovou a Diretiva
92/13/CEE, de 25.2.1992, impondo aos Estados-membros a garantia do ressarcimento sempre
que, no ambito de um processo de adjudicagdo de contratos no setor publico, o interessado tenha
tido uma possibilidade real de obter o contrato e esta tenha sido comprometida pela violagao de
normas procedimentais, o legislador comunitario revelou compreender a justica da
indemnizabilidade da frustragdo de oportunidades sérias, atendendo a aceitagdo generalizada

da doutrina da perda de chance em varios ordenamentos juridicos europeus.

Também o Tribunal de Justica da UE, no caso Farrugia, mostrou reconhecer a figura ao
apreciar um pedido de indemnizagao pela perda da oportunidade de obtengdo de uma bolsa de
investigacdo apresentado por um candidato que a Comissdo Europeia erradamente julgara ndo
cumprir os requisitos necessarios a dita atribuigdo'®. No mesmo sentido, apesar de nio se
considerar legitimado para convocar rigorosamente a teoria da perda de chance, o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos tem admitido a ressarcibilidade deste dano, especialmente em
situagoes de responsabilidade civil que envolvam a violagao do direito fundamental a um
processo equitativo, consagrado no art. 6.° da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, no

ambito de um contrato de mandato forense'>.

Last but not least, ha que enaltecer o papel que a Doutrina europeia assume no tratamento
da responsabilidade civil, nomeadamente através da preparacao de textos baseados na evolugao
do Direito interno dos Estados-membros que, apesar de destituidos de forga legal, retinem
regras e principios de Direito Privado partilhados por varios ordenamentos, apresentando

solugdes idoneas como a da teoria da perda de chance!'®.

3| Sua presenca no ordenamento juridico portugués

Por ser aquele que nos toca, dedicaremos especial atengdo ao caso portugués.

13 Cfr. Luis MEDINA ALCOZ, 2007, pp. 130-139.

14 Cfr. Frederick Farrugia contre Commission des Communautés européennes, de 21.3.1996.

15 Cfr. LulS MEDINA ALCOZ, 2007, pp. 153-167.

16 Cfr. Art. 7.4.3, n.° 2 dos Principios Unidroit relativos aos contratos comerciais internacionais, art. 163.°, n.° 1,
alinea b da Parte Geral do projeto preliminar do Codigo Europeu dos Contratos e art. 3:106 dos Principios de
Direito Europeu da Responsabilidade Civil.
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Nos ultimos anos, os juizes portugueses t€ém dado cada vez maior uso a noc¢do de perda de
chance, seja para a criticarem, seja para fundamentarem a condenagdo do agente ao pagamento

de uma indemnizagao pela frustracdo de uma oportunidade.

Nao obstante, até ha ndo muito tempo, ainda que algumas sentengas pudessem refletir um
raciocinio semelhante ao que sustenta aquela teoria, os tribunais evitavam a sua referéncia
expressa. Paralelamente, embora fosse objeto de aceso debate noutros paises, entre nés poucos

eram os autores que se ocupavam do estudo da figura da perda de oportunidade.

Assim, ¢ ja no presente século que comegam a surgir, de forma solida e clara, as primeiras
mencgdes a doutrina da perda de chance em acdrdaos, artigos, estudos e obras. Contudo, a
complexidade do seu enquadramento dogmatico no ordenamento juridico portugués, maxime a
sua (in)compatibilidade com a concecdo classica de causalidade, faz prever algumas

divergéncias.

- Posicdes doutrinarias

Tradicionalmente, as duvidas em torno do estabelecimento do nexo causal sdo resolvidas
através do recurso ao critério de “tudo ou nada”, segundo o qual “ou ndo existe relacdo de
causalidade e ndo se impde qualquer responsabilidade, ou, se existe, a responsabilidade ¢ total,
ou integral, isto ¢, igual a totalidade dos prejuizos sofridos pela vitima™!”. Este ¢ o entendimento
adotado na maioria dos ordenamentos juridicos, sendo que nuns se exige apenas que o dano
seja atual e certo (i.e.,, a causalidade ¢ afirmada desde que se verifique um alto indice de
probabilidade, que “ndo deverd andar muito longe de uma probabilidade para além de duvidas
razoaveis, e certamente bem acima dos 50%”'®), enquanto noutros se nega a indemnizagio

sempre que o evento lesivo ndo tenha sido conditio sine qua non do prejuizo.

Todavia, a Doutrina tem admitido que, quando a lesdo ¢ marcada por uma incerteza sobre
qual teria sido a evolucao dos acontecimentos futuros e, consequentemente, o julgador nao
encontra um grau suficiente de probabilidade para determinar que o agente causou o dano, a
aplicacdo da all-or-nothing approach pode conduzir a solugdes drasticas e desadequadas. Com
efeito, numa tentativa de nao deixar tais situagoes fora das malhas da Justica, os autores t€ém-se
ocupado do estudo de solugdes como a da indemnizacao pela perda de chance, colocando o

foco, ora no prisma do dano, ora no plano do nexo causal.

17 PAULO MOTA PINTO, 2009, p. 1104, nota 3103.
18 Ibid.
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Carneiro da Frada propde, “como uma das formas de resolver este género de problemas”, a
consideracdo da perda de oportunidade como um dano em si, “como que antecipando o prejuizo
relevante em relacao ao dano final (apenas hipotético, v.g., da auséncia de cura, da perda do
concurso, do malograr das negociagdes por outros motivos), para cuja ocorréncia se nao pode
asseverar um nexo causal suficiente”!®. De facto, se partirmos da ideia de que a chance de se
obter um resultado favoravel, quando séria e real, consubstancia um bem juridico autonomo
economicamente avaliavel e integrante do patrimonio juridico do lesado, entdo quando um facto
ilicito culposo produza a sua lesdao gera-se um dano que reclama a correspondente

indemnizacao.

Ora, porque nao dispomos de uma norma que tutele, em geral, o direito da pessoa ao seu
patrimonio, a ressarcibilidade da oportunidade perdida exige, em cada caso, que a chance
configure um bem juridico tutelavel. Nesse sentido, numa relagdo suscetivel de incorrer em
responsabilidade civil contratual, a perda de uma oportunidade pode ser indemnizavel na
medida em que as partes tenham acordado erigir a chance a bem juridico protegido pelo
contrato. Ja no plano delitual, nio sendo a questio tdo pacifica’’, Nuno Santos Rocha propde
uma operagao de extensdo da tutela conferida ao resultado util desejado — v.g., no ambito da
relacdo médico-paciente, a protegdo que a CRP reconhece a vida, a integridade pessoal e a
saude — a possibilidade de aquele se verificar, sugerindo, no fundo, que se pense na chance

”21 Para

como “o bem juridico ainda numa fase embrionaria, a espera do seu nascimento
sustentar a sua tese, o autor invoca a atual tendéncia de ampliagdo gradual do dano ressarcivel,

no seio de uma responsabilidade civil que se quer mais solidaria com a vitima.

Como Rute Pedro explica, trata-se de reconhecer o cardcter intermédio ou instrumental do
dano da perda de chance face ao dano final. Esta natureza subsidiaria manifesta-se,
especialmente, ao nivel do ressarcimento da oportunidade malograda, que s6 tem lugar quando
ndo haja reparacdo da perda do resultado, sendo o quantum debeatur aferido em fun¢do da

probabilidade que o resultado til teria de se efetivar?2.

De todo 0 modo, a construcao da perda de chance como uma (nova) espécie de dano ganha

for¢a, em primeira linha, por permitir a qualificagdo da destrui¢do de uma oportunidade como

19 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, 2006, p. 104.

20 Ibid.: “No campo delitual esse caminho é bem mais dificil de trilhar: a primeira alternativa do art. 483 n.° 1 ndo
da espaco e, fora desse contexto, tudo depende da possibilidade de individualizar a violagdo de uma norma cujo
escopo seja precisamente a salvaguarda da «chance»”.

2l NUNO SANTOS ROCHA, 2014, pp. 94 € ss.

22 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, p. 460.
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um prejuizo autonomamente indemnizavel sem implicar qualquer deturpag@o na aplicagdo do
esquema classico da responsabilidade civil, maxime na exigéncia de verificagdo do nexo causal,
na medida em que o lesado continua a ter “que provar que a conduta do lesante tera sido
condi¢do necessaria para a sua perda de oportunidade de obter uma vantagem ou de ter

conseguido evitar um prejuizo”?.

Muito mais criticada, precisamente por provocar um corte radical com o quadro normativo
vigente, ¢ a abordagem que coloca o cerne da questao ao nivel do nexo causal, sustentando a
viabilidade da indemnizacdo pela perda de chance numa ideia de causalidade probabilistica.
Nesta nova interpretacdo, em vez de traduzir uma modalidade especial de dano, a perda de
chance surge como um artificio a que o juiz recorre para superar a incerteza na apreciagao do
nexo de causalidade e, assim, fundamentar uma indemnizacdo “parcial” do unico prejuizo
verdadeiramente existente (a ndo ocorréncia do efeito 1til pretendido, o dano final)**

quantificada a partir da probabilidade da causalidade provada.

Apesar de ser defendida em varios paises, entre ndos ha um consenso quase unanime na
rejeicao desta acecdo da perda de chance. A excecgdo parece estar em Rui Cardona Ferreira que,
no caso das lesdes de bens patrimoniais, admite a “rutura com um entendimento monolitico da
relacdo de causalidade exigivel” quando “existam dados normativos que justifiquem um
abaixamento da respetiva fasquia, normalmente estabelecida a partir do patamar minimo da

conditio sine qua non”?>.

O autor defende, porém, que se opte por uma concec¢do estritamente normativa da perda de
chance nas hipdteses que envolvam lesdes de bens nao patrimoniais, como a vida e a saude, que
sao tutelados “de tal forma intensa que a mera contribuicdo causal para a respetiva lesao,
observado um limiar minimo, ndo pode deixar de ser sancionada, em especial quando o lesante
se encontre especificamente obrigado a, pelo contrario, empregar a sua diligéncia na sua
salvaguarda™S. Afirma que, nestas situacdes, a (especial) protegdo normativa conferida aos
direitos e interesses finalisticamente colocados em perigo reclama a prote¢ao da simples chance
de os ver satisfeitos, justificando-se assim a indemnizabilidade da oportunidade perdida. Em

suma, sera o proprio Direito a exigir a tutela da chance.

23 NUNO SANTOS ROCHA, 2014, pp. 49-50.
24 Cfr. Ibid., pp. 33 € ss.

25 Rul CARDONA FERREIRA, 2012, p. 57.
2 Ibid., p. 52.
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Ora, sem desvalorizar as mencionadas (e recentes) tentativas de compatibilizacdo da
indemnizacdo pela perda de uma chance com o sistema juridico portugués, entendemos que a
posicdo predominante seja ainda no sentido de inexistir uma base juridico-positiva que a

suporte. Sendo, vejamos.

Comecemos por Julio Gomes que, sem esconder o seu ceticismo em relacdo a
individualizagdo do dano da perda de chance, lhe aponta uma série de problemas de indole
concetual e pratica. Desde logo reticente face a artificialidade da antecipacao ficcionada de um
prejuizo hipotético, o autor questiona a (quase) consensual classificagdo da perda de uma
oportunidade como um dano emergente (i.e., um prejuizo certo e atual no patrimonio do lesado),
argumentando que, por a sua quantificagdo depender sempre da verificacao e da extensao de

um dano final, ndo podera, em bom rigor, ser atribuido a chance um valor proprio?’.

Acrescenta que, mais do que uma simples “revisdo do conceito de dano e uma ampliacao
deste”, a tese da perda de chance implica uma “rutura, mais ou menos camuflada, com a
concecao classica da causalidade”, na medida em que “a justificagdo da reparag¢do da perda de
chance s6 € possivel numa concegdo da causalidade que, tendo em conta a complexidade do
real, reconhece na producio dos fendmenos a combinagio da lei causal com a lei aleatoria™?®,
Julio Gomes pde, assim, em evidéncia que o acolhimento desta doutrina pressuporia a aceitacao
da causalidade probabilistica (e a consequente dispensa do rigoroso critério da causalidade

necessaria), rematando que, apesar de a solucdo dada pela teoria da causalidade adequada ser

contestavel, foi essa que o legislador escolheu consagrar no CC?’.

Compreendemos, pois, o que leva Paulo Mota Pinto a defender que uma proposta de jure
condendo baseada na autonomizagdo de um (novo) tipo de dano, como o da perda de chance,
carece de apoios, e a preferir, ao invés, o recurso a mecanismos dirigidos ao alivio do encargo
probatério do lesado, nomeadamente “o caminho da inversdo do o6nus, ou da facilitacdo da
prova, da causalidade e do dano, com posterior reducdo da indemnizacao, designadamente por

aplicagio do art. 494.° do CC™°,

27O autor ressalva, porém, os casos pontuais em que a chance se tenha densificado ao ponto de se poder falar, sem
se estar a ceder ao arbitrio do juiz, de uma “quase propriedade”, ou mesmo um bem, designadamente “a situagao
em que ocorre a perda de um bilhete de lotaria, ou em que se ¢ ilicitamente afastado (...) de uma fase posterior de
um concurso”. Cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, 2008, pp. 305 e ss.

28 Ibid., p. 318.

2 Cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, 2012, pp. 17-29.

30 PAULO MOTA PINTO, 2009, p. 1106, nota 3103.
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Resumidamente, para o autor, o problema que aqui se coloca ¢ o de saber se a protecdo
garantida pela norma violada, ou a tutela conferida ao bem juridico afetado, incluem a mera
elevacao do risco de lesdo (i.e., a diminui¢ao das chances de evitar o prejuizo). Por outras
palavras, aquilo que se pergunta ¢ se o simples incremento do risco associado a perda de
oportunidades alternativas € suficiente para que o agente fique obrigado ao pagamento de uma

indemnizagdo. Ora, de jure condito a resposta parece ser negativa.

Consciente, porém, da potencialidade da teoria ‘“gradualista” da perda de chance para
colmatar as eventuais injusticas decorrentes do principio do “tudo ou nada”, Mota Pinto conclui
que “a aceitar-se esta ampliacdo (...), nunca deveria optar-se por considerar relevante qualquer
elevacao do risco”, exigindo-se antes, € sempre, um limiar minimo de relevancia da chance.
Ainda assim, o Professor mantém as suas reservas perante uma doutrina que, a seu ver, traz
inseguranga e incute uma responsabilizagdo excessiva, transformando o “lesante em garante da
probabilidade de sucesso de cada titular da chance quando esta, por defini¢do, ndo oferecia nada

garantido™!.

Quem também escolhe abordar a questdo partindo da ideia de elevagdo do risco, mas sem
partilhar a desconfianca perante a indemnizagdo pela perda de chance, ¢ Mafalda Miranda
Barbosa. Com efeito, a autora ndo defende que nas situagdes sobre as quais nos debrugamos
seja negado o ressarcimento pela falta de demonstragdo do nexo causal, mas também nao
concorda que aquele apenas tenha lugar quando a relevancia da chance seja superior a, v.g.,
50%. Diferentemente, prefere pensar no problema a partir de uma “adequada compreensao

personalistica do requisito causal, entendido como imputagdo objetiva™?.

Em vez de seguir o caminho classico que associa a causalidade a adequacdo (i.e., a
idoneidade do comportamento para a produ¢do do dano), a Professora entende que causa do
dano ¢ aquela que possa ser objetivamente imputdvel ao agente. Apelando a uma leitura ético-
axioldgica do pressuposto delitual e a uma visdo da responsabilidade assente na pessoalidade,
esclarece que o nexo de imputacgao se cumpre quando alguém tenha previamente assumido uma
esfera de risco e, posteriormente, adotado um comportamento desvalioso, contribuindo para a

elevagdo do risco de se gerar um dano.

Assim, porque a partida serdo imputaveis ao agente todos os prejuizos com raiz na esfera de

responsabilidade que encabega, entdo sempre que tenha incrementado o risco da sua produgao

31 Ibid.
32 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, 2017, p. 334.
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através de uma atuacdo ilicita culposa, aquele ficara obrigado a reparacdo do dano gerado (que
também podera ter resultado de uma outra causa) mediante o pagamento de uma indemnizacao
ao lesado. Salvaguardada ficard, todavia, a possibilidade de o pretenso lesante apresentar

contraprova33.

Sem desconsiderar a relevancia e originalidade desta proposta, receamos que, ao dar espago
para o ressarcimento de danos na verdade nao produzidos pelo agente, se lhe possa ser também
associado o efeito de responsabilizagdo desmedida. Ainda assim, enaltecemos a sua inspiragao
na ideia defendida por Vaz Serra de, nos processos de responsabilidade civil profissional, se
fazer funcionar uma inversao do 6nus da prova da causalidade. Com efeito, na oOtica do
Professor, quando o profissional, titular de uma esfera de responsabilidade assente em deveres
para com o outro, “mediante conduta culposa, [tivesse] exposto a outra parte a um perigo que
poderia ter causado o dano, o qual também poderia ser produzido por outra causa”, dar-se-ia a
inversdo do 6nus probatério, na medida em que nao seria razoavel exigir ao lesado tal

demonstracdo’.

Vaz Serra apresentou esta ideia no ambito dos trabalhos preparatorios do CC, aquando da
discussdo sobre o sentido a dar a norma atualmente consagrada no art. 344.°, n.° 2. O dilema
estava em saber se o preceito que hoje estabelece “a inversdo do 6nus da prova quando a parte
contraria tiver culposamente tornado impossivel a prova ao onerado” visaria sancionar tao-so
aqueles que, tendo o dever de conservar as provas, as tivessem inutilizado ou tornado de todo
impossivel o seu uso, ou se, ademais, alcancaria as situagdes em que nao pudesse ser exigido o
cumprimento do 6nus probatorio por razdes de justiga ou razoabilidade — ou porque a atuagao
culposa do agente tornara a prova impossivel, ou porque aquele, sendo um profissional,
expusera alguém a um perigo (apenas) apto a produzir o dano. Apoiando-se na solugado ensaiada
pelo BGH de inverter o 6nus da prova quanto a causalidade nos casos de negligéncia médica
grosseira, Vaz Serra defendeu a dupla hipotese; contudo, na passagem ao texto definitivo, a

alusdo ao ultimo grupo de casos acabou por nio se cumprir>>,

3 Cfr. Ibid., pp. 265 e ss.

34 ADRIANO PAES DA SILVA VAZ SERRA, 1961, pp. 160 ¢ ss.

35 Jorge Ribeiro de Faria entendia, porém, que a redacdo atual do preceito deixa alguma margem aos tribunais para
alargarem a “responsabilidade pela impossibilidade de prova para além das situagdes em que se tivesse o dever
antecipado de exibir na situagdo ajuizada as provas deste ou daquele comportamento (...), preparando o terreno
para uma intervenc¢ao legislativa que aqui vai acabar por vir” (in JORGE RIBEIRO DE FARIA, 2004, pp. 193-195). 4
contrario, Patricia Cordeiro da Costa considera duvidosa a aplicagdo daquela regra especial “aos casos em que a
impossibilidade ou dificuldade de prova deriva de atos ou omissdes eles proprios integrados no processo causal
que pode ter provocado o dano — e ndo de atos incidentes sobre os meios probatorios” (in op. cit., p. 133).
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Concluimos, portanto, que os que ndo cedem a teoria da perda de chance e, simultaneamente,
reconhecem a insuficiéncia da teoria do “tudo ou nada” tendem a exigir, para as situagdes em
aprego, uma resposta ao nivel da distribuicdo do encargo probatdrio. A verdade ¢ que, como
Rui Soares Pereira enfatiza, nos casos em que a violagdo de um dever “torna virtualmente
impossivel demonstrar a causalidade ou imputar certos danos para certas esferas de risco”, a
inversdo do onus possibilita a afirmagdo da responsabilidade sem que o lesado faca prova

daquela conexio’®.

No cerne desta solu¢do podera estar uma versao mais radical da aludida teoria do aumento
do risco, segundo a qual a pessoa que, preterindo um dever, potencia uma fonte de perigo para
terceiros deve, nao so responder pelo dano que afete um deles e constitua uma concretizagao
normal daquele risco (a menos que mostre que o prejuizo ndo procedeu daquela fonte), como
ainda suportar “a dificuldade sentida na apreciagdo do nexo causal, pois que foi ela quem criou
o risco de impossibilidade de identificagdo da causa do dano™*’. Ou entdo, virando o foco para
o lesado, poder-se-4 dizer que, em processos causais complexos, € ja tarefa bastante demonstrar
a inobservancia de um dever e a consequente criagdo ou aumento de um risco de produgao de
um dano, “ndo lhe devendo ser exigido o esforco acrescido de elucidagdo sobre a concreta

eficiéncia causal da inobservancia do dever para o dano”.

De facto, vai-se tornando cada vez mais claro que, pese embora a sua sintonia com a visao
classica da causalidade e da certeza do dano, a all-or-nothing approach peca por contrariar as
concegdes atuais acerca da imperfeicao do conhecimento humano e da falibilidade do saber
empirico “ao pretender estabelecer como algo insofisméavel um facto — ou a sua ndo verificacao
— relativamente ao qual ndo se logra ter a certeza absoluta de que o mesmo ocorreu, apenas se
podendo fazer um juizo de probabilidade sobre essa ocorréncia®®. Indo mais longe, o recurso
ao critério de “tudo ou nada” ¢ suscetivel de ofender o sentimento material de justica, seja por
deixar a vitima desprotegida quando ndo demonstre a causalidade (porque a conduta do lesante

tornou essa prova impossivel), seja por exigir ao agente a reparagdo total de um prejuizo que

pode nao ter causado (em absoluto).

36 RUI SOARES PEREIRA, 2017, p. 1188.

37 PATRICIA CORDEIRO DA COSTA, 2016, p. 131.

38 RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, pp. 352-364. Vd. JORGE RIBEIRO DE FARIA, 2004, p. 154, onde se destaca a visdo
do alemao Prolss de uma reparticdo do encargo probatdrio segundo zonas de perigo feita a partir da percecdo de
qual das partes, em fun¢do das circunstancias, esta mais perto das mesmas para suportar as consequéncias da falta
de prova; nesse sentido, tendo o facto se desenrolado no campo de agéo que o pretenso autor do dano domina, sera
precisamente ele que, a partida, se encontra em melhores condi¢des para elucidar sobre a causa.

39 PATRICIA CORDEIRO DA COSTA, 2016, pp. 124-127.
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Hé quem afirme, no entanto, que as limitacdes desta teoria poderiam ser superadas através
da introduc¢do de técnicas de facilitagcdo probatdria que, como o nome indica, auxiliam a prova
do facto a pessoa sobre quem recai o 6nus de o demonstrar. Dentro dos varios instrumentos
possiveis, as presungdes judiciais e a prova de primeira aparéncia seriam os mais facilmente

defensaveis a luz do nosso Direito*.

Na verdade, as presungdes judiciais, mediante as quais o juiz retira de uma relagdao de
probabilidade tipica entre um facto e uma causa, estabelecida com base em regras técnicas ou
da experiéncia comum, a afirmacdo do nexo causal entre um concreto comportamento € um
dano especifico, ja se encontram previstas no art. 351.°. Similarmente, através do mecanismo
da prova prima facie, o julgador atribui um valor cognoscitivo semelhante ao da prova direta a
elementos (provados) que apresentam uma for¢a de convencimento inferior, tendo-se como
demonstrado “em primeira aparéncia” o facto controvertido*!. Escusado sera dizer que o uso
destas técnicas de simplificagdo da atividade processual do demandante, a ser
generalizadamente aceite, teria que realizar-se nos termos do principio da livre aprecia¢dao de
prova e sem prejuizo de a contraparte ser garantida a possibilidade de demonstrag¢do de factos

refutadores do raciocinio logico-conclusivo exercido.

Ficam assim explicadas as alternativas geralmente apresentadas pelos autores que, por mais
que compreendam a ratio da indemnizagao pela perda de chance, se recusam a aceita-la. Para
14 da sua (questionavel) contradicdo com o quadro normativo, as principais criticas apontadas
a teoria prendem-se com o facto de ser uma construcao facticia que, sem dar sequer resposta a
todos os problemas de incerteza causal, cria uma discussdo infindavel em torno dos graus de

certeza exigidos e dos critérios de fixagao do quantum respondeatur.

Considerando o supra exposto, podemos concluir que uma maior abertura da Doutrina a
reflex@o em torno da teoria da perda de oportunidade contribuiria para o necessario alinhamento
das condicdes de admissibilidade e dos critérios por ela empregues ou, pelo menos, para uma

maior harmonizagao judicial nesta sede.

- Jurisprudéncia relevante

40 Cfr. Ibid., pp. 127 € ss.

4 Numa palavra, tem-se em consideragdo que a tipicidade da factualidade provada “justifica a exigéncia de um
menor «grau» de prova para que o juiz considere o remanescente (e desconhecido) decurso factual ocorrido” (in
RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, pp. 341-343).
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Longe de ser uma questdo pacifica, a indemnizagdo pela perda de chance vai sendo
progressivamente apreciada e, até, acolhida nas decisdes judiciais. Na verdade, se em 2015 se
destacava a atitude altamente restritiva do STJ perante a doutrina da perda de oportunidade,

entdo chamada a colagfio apenas “em situacdes pontuais e residuais*?

, em 2017 parecia estar
jé “praticamente superada alguma resisténcia, em especial na Jurisprudéncia no reconhecimento
da validade desse instituto como possivel fundamento de responsabilidade civil”*. Em todo o

caso, entre nos, o conceito tem sido abordado, sobretudo, em trés grupos de casos.

O primeiro respeita as hipdteses de perda de chance de ganho, designadamente a proposito
da exclusdo de candidatos de procedimentos concursais. Nesse contexto, em 2009, chamado a
pronunciar-se sobre a situagao de uma empresa de fornecimento de equipamentos médicos que
fora liminarmente afastada de um concurso publico por a transportadora que havia contratado
para a entrega do pacote que corporizava a sua proposta ndo o ter feito chegar atempadamente
a entidade destinataria, o STJ entendeu que, em virtude de o processo de selecdo também
“depender de juizos de discricionariedade e de manifesta alea”, ndo se podia imputar a Ré o
facto de aquela sociedade nao ter ganho o concurso, nem afirmar a existéncia de “nexo causal
entre o ato danoso da entrega intempestiva da proposta pela Ré e o facto de a Autora ter sido

»4 No mesmo

excluida do concurso publico a que se pretendia candidatar através da mesma
ano, o Tribunal superior negou o ressarcimento da chance perdida de progredir na carreira a
uma professora que, em virtude de um ato ilicito de terceiro, ndo viu a sua candidatura a
obtencdo da classificagdo de “Excelente” ser apreciada®. Mais recentemente, em 2016, o
Supremo Tribunal voltou a rejeitar a indemnizacao a um trabalhador que alegava ter perdido a
oportunidade de ser promovido devido ao assédio moral de que fora comprovadamente vitima,
por este ndo ter feito prova suficiente do dano (i.e., que teria subido de cargo se lhe tivessem

sido atribuidas tarefas concordantes com a funcio para que fora contratado)*®.

Nao ha duvida, porém, de que ¢ no dmbito da responsabilidade civil de profissionais no

exercicio do mandato forense que os tribunais portugueses mais se tém debrucado sobre a figura

42 Ac. do STJ de 9.7.2015 (Tomé Gomes).

4 Ac. do TRP de 28.11.2017 (Rui Moreira).

4 Ac. do STJ de 16.6.2009 (Hélder Roque).

4 Cfr. Ac. do STJ de 22.10.2009 (Jodo Bernardo). Este parece-nos ser um exemplo de reconhecimento encapotado
do direito ao ressarcimento pela perda de uma chance, ja que a demandante foi indemnizada, a titulo de danos nao
patrimoniais, pela profunda anglstia e frustragdo de ndo ter visto avaliada a sua pretensdo de obter o
reconhecimento de mérito.

46 Cfr. Ac. do STJ de 21.4.2016 (Luisa Geraldes).
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da perda de oportunidade, nio poucas vezes no sentido da sua aceitagdo*’. No seu substrato esta
a circunstancia de toda a causa ter um resultado aleatdrio e de a vitdria judicial ser sempre
incerta; nesse sentido, nunca sera possivel afirmar com absoluta certeza que, nao fosse a atuacao
negligente do advogado, uma determinada acgdo teria sido julgada parcial ou totalmente
procedente, muito embora com aquela tenha ficado irremediavelmente comprometido o ganho

do beneficio que se mostrava subordinado ao €xito do procedimento judicial.

J® que o contrato de mandato

Tem sido entendimento unanime na Jurisprudéncia do ST
(atipico) forense, sujeito as regras dos arts. 1157.° e ss., 40.° e ss. do Codigo de Processo Civil
e 66.° ¢ ss. do EOA*, incorpora uma obrigacdo de meios, ja que o advogado apenas se obriga
a desenvolver uma atividade destinada a lograr a melhor solucao juridico-legal, colocando todo
o seu saber, cuidado ¢ empenho na defesa dos interesses do seu cliente, sem, contudo, ficar
vinculado ao desfecho da contenda®. Outrossim, admite-se que ao mandatério judicial ndo seja
apenas exigida a diligéncia do homem médio, mas um especial rigor na investigagdo, aplicagao
e atualizacdo dos conhecimentos da sua arte, sem prejuizo da ampla margem de liberdade

técnica que goza de acordo com o fim do contrato e as circunstancias em que ¢ executado.

Aos tribunais superiores t€ém chegado pedidos de indemnizagdo pela perda de chance
processual fundados em violagdes culposas do dever de diligéncia do advogado de variadissima
natureza, desde a ndo apresentagdo tempestiva de uma a¢do’! ou contestacio®> a nio

interposicdo de recurso de uma sentenca desfavoravel contra a vontade do cliente®, passando

47 No Ac. do TRC de 20.3.2018 (Barateiro Martins) realga-se que, apesar de a orientagdo dominante do STJ ter
sido, durante muito tempo e pelos motivos conhecidos, a de que a perda de chance processual carecia de
virtualidade juridico-normativa para fundamentar uma pretensdo indemnizatoria, desde 2012 vai paulatinamente
admitindo-a quando se comprove com elevado grau de probabilidade que, ndo fosse a inexecugdo do dever de zelo
do advogado, o lesado teria obtido ganho de causa.

48 Tenha-se por referéncia, a titulo exemplificativo, o Ac. do STJ de 9.12.2014 (Sebastido Povoas).

4 Aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro, alterada pela Lei n.° 23/2020, de 6 de julho.

30 Cfr. Art. 100.°,n.° 1, alinea b do EOA.

SUCfr. Ac. do STJ de 30.3.2017 (Olindo Geraldes): “I. O dano que emerge da falta de propositura da acdo
corresponde a impossibilidade de apreciacdo jurisdicional da pretensdo. II. A desvantagem juridica representa um
dano, traduzido na perda de chance (...) III. Ha nexo de causalidade adequada entre tal facto e tal dano”.

52 Cfr. Ac. do STJ de 30.5.2019 (Rosa Tching): “O advogado que, por culpa sua, ndo contesta a agdo esta a retirar
ao seu cliente a possibilidade de exercer o seu direito de defesa (...), o que constitui, por si s6, um prejuizo ou
dano auténomo, na medida em que fez perder (...) a chance de evitar um prejuizo. Assim, verificados os demais
pressupostos da responsabilidade civil (...), ou seja, o nexo de causalidade adequada (...), constitui-se aquele na
obrigacdo de indemnizar o seu cliente pelo referido dano de «perda de chance»”. A4 contrario, vd. Ac. do STJ de
19.12.2018 (Maria Olinda Garcia): “Falha um pressuposto base para a sua eventual responsabilizacao pelos danos
que o mandante hipoteticamente ndo teria tido na a¢do ndo contestada”.

33 Cft. Ac. do STJ de 16.2.2016 (Gabriel Catarino): “Se o mandatario do Autor interpds, fora de tempo, recurso de
apelacdo da sentenga que julgou a agdo improcedente (...) sem cumprimento do 6nus de impugnacao especificada
(...) tera de se concluir que o tribunal de apelacdo estava impedido de reavaliar a decisdo de facto e, mesmo que
interposto em tempo, a probabilidade de ganho do recurso seria nula. Donde, o recorrente ndo perdeu a
oportunidade de obter um ganho com a concregdo do eventual facto ilicito praticado pelo mandatario”. Nesse
sentido, no Ac. de 10.9.2019 (Graga Amaral) sublinha-se que a verificagdo do dano da perda de chance exige “a
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pela ndo formulagdo de determinados pedidos>* ou omissio de factos essenciais para o ganho
de causa®, a ndo comparéncia em audiéncias de julgamento>® e falhas na juncdo de documentos

8 ou mesmo o ndo pagamento da taxa de justica®.

aos autos®’ ou de requerimento probatdrio®
Sao, em regra, comportamentos graves € omissivos, “que estdo manifestamente fora do ambito
das opgdes técnicas, designadamente de natureza juridica, que o advogado, enquanto jurista

particularmente qualificado, tem de assumir no seu patrocinio”?°.

Em termos sucintos, tem-se assumido que, para fazer operar a responsabilidade civil por
perda de chance processual, nomeadamente no ambito de uma acdo movida contra um
advogado que deixou decorrer o prazo legalmente previsto para interpor um recurso, €
necessario que, num primeiro momento, se faga o designado “julgamento dentro do
julgamento”, i.e., um juizo de prognose sobre aquilo que, ndo fosse a atuacdo indiligente do

réu, seria altamente provavel que o tribunal daquela causa viesse a decidir, tendo em linha de

demonstrag@o da consisténcia e seriedade da perda de oportunidade de obter uma vantagem (ou evitar um prejuizo)
segundo um juizo de probabilidade tido por suficiente, independente do resultado final frustrado, que tera de ser
aferido casuisticamente, em fung¢do dos indicios factualmente provados”.

3% No ja referido Ac. do STJ de 9.12.2014, concluiu-se que a ndo obtenc¢do da quantia peticionada pela Autora
numa agdo por despedimento ilicito movida contra a sua empregadora ndo se tinha devido ao facto de, na petigédo
inicial da lide laboral, a advogada que a representava ter alegado o incumprimento da obrigagdo de remuneragéo
pela contraparte sem apresentar, por descuido, o pedido de condenagdo ao pagamento do respetivo montante.

55 Cfr. Ac. do STJ de 17.11.2020 (Pedro de Lima Gongalves): “Numa a¢do em que se discute o desempenho
defeituoso de um advogado (...) por o mesmo ter omitido na petigdo dessa agdo factos essenciais e com tal omissdo
veio o mandante sofrer a perda parcial da agdo (...) ndo se pode afirmar o nexo de causalidade adequada entre a
omissao ilicita e culposa (...) e os danos sobrevindos para os Autores (...) Estamos no dmbito do denominado
dano pela “perda de chance” (...) [cuja] reparagdo deve ser medida em relacdo a chance perdida”.

36 Cfr. Ac. do TRL de 15.5.2008 (Granja da Fonseca): “Nao se duvida, pois, que a falta de comparéncia da Ré a
audiéncia de julgamento agendada, sem avisar o Autor de que deveria comparecer nesse dia (...) consubstancia
inexecucao ilicita e culposa da obrigacdo de assisténcia técnica da Ré ao Autor e foi causa necessaria para que o
ora Autor tivesse sofrido danos, em virtude da condenag@o (...). Pensamos que se deveria aplicar aqui o conceito
de perda de chance”.

57 Cfr. Ac. do STJ de 14.3.2019 (Hélder Almeida). No caso sub judice, o Autor alegava que nio teria sido
condenado ao pagamento de uma multa se 0 mandatario tivesse juntado certos documentos e procuragdes forenses,
dando resposta aos convites do Tribunal. Apesar de admitir que “o dano em aprego se traduza na perda de uma
certa probabilidade de ganhar a agdo para cujo patrocinio o mandatario inadimplemente foi contratado”, o STJ
entendeu que a probabilidade de o cliente “haver logrado evitar o prejuizo resultante da acdo ndo era
suficientemente elevada para lhe assegurar uma indemnizagao”.

8 Cfr. Ac. do STJ de 14.3.2013 (Maria dos Prazeres Beleza): “A falta de apresentagdo oportuna do requerimento
de prova determinou a improcedéncia da sua defesa e da reconven¢do; mas nio se pode determinar qual seria o
provavel resultado da prova que viesse a ser oportunamente requerida e produzida; nem tdo pouco o provavel
desfecho juridico da causa. (...) No caso presente, a chance de vencimento ¢ suficiente para que a consisténcia da
oportunidade perdida justifique uma indemnizagdo”.

39 Cfr. Ac. do STJ de 16.12.2020 (Rosa Tching): “Ao ndo proceder ao pagamento da taxa de justica e multa devidas
pela apresentagdo tardia da contestacao (...), o BB ndo s6 teve uma atuacao ilicita, porquanto violou as normas
estatutarias e deontologicas da profissdo de advogado (...) e as normas contratuais a que se encontrava vinculado
para com o ora autor (...), como agiu de forma culposa, pois nem sequer cuidou de demonstrar (...) que as
apontadas omissdes ndo procederam de culpa sua. Mas seguro ¢ também que esta conduta omissiva do referido
mandatario judicial, na medida em que fez perder ao entdo réu (...) a “chance” de, na agdo (...) evitar a sua
condenagdo no pagamento da quantia (...) constitui, s6 por si, um prejuizo ou dano autébnomo”.

0 Ac. do STJ de 24.3.2017 (Salazar Casanova).
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conta a Jurisprudéncia seguida pelo mesmo nessa matéria. Com efeito, porque € sobre o lesado
que impende o 6nus de prova de tal probabilidade, nos termos do art. 342.°, n.° 1, ele deve, “na
nova a¢ao, reconstruir a causa perdida, alegando e, a seu tempo, provando os factos que fundam

261

a posic¢ao juridica perdida na acao pretérita” ®', a fim de demonstrar a existéncia de uma chance

consistente de sucesso do recurso.

Se na sua apreciagao casuistica o Tribunal concluir pela seriedade da oportunidade perdida
e pelo preenchimento dos demais pressupostos da responsabilidade civil, entdo procede-se a
determinagdo do quantum indemnizatorio devido, "segundo o critério da teoria da diferenca,
nos termos prescritos no art. 566.°, n.° 2 do CC, langando-se mao, em ultima instancia, do

critério da equidade ao abrigo do n.° 3 do mesmo artigo”*?.

O cenario muda radicalmente quando passamos para o campo da responsabilidade dos
profissionais médicos. Além de ndo ser tao discutida, a ressarcibilidade do dano da perda de
chance de cura ou de sobrevivéncia tende a ser rejeitada, ainda hoje, pelos nossos juizes. Apesar
disso, nao sendo a medicina uma ciéncia exata, sdo frequentes os casos em que, embora nao
seja possivel afirmar com seguranca que determinado tratamento teria levado a recuperacao de
um doente, se sabe que, ao nao o realizar (diligentemente), o clinico sacrificou culposamente

essa possibilidade.

Entendemos, pois, que o problema da admissibilidade da indemnizag¢do pela perda de
oportunidade de recuperar ou de sobreviver merece analise mais pormenorizada em capitulo
subsequente. Porém, ndo seria sensato fazé-lo sem antes abordar algumas nocdes basicas de
Direito Médico e, em particular, as peculiaridades da relagdo juridica estabelecida entre o

profissional e o paciente, bem como o seu enquadramento no instituto da responsabilidade civil.

Parte II: A Responsabilidade Civil Médica

1| A prestagdo de cuidados de satde enquanto obrigagdo de meios

Iniciemos esta contextualizacdo com uma breve referéncia ao quadro juridico da saide em
Portugal®. Sucintamente, podemos dizer que a base do Direito Médico é composta pelo

catadlogo de direitos fundamentais consagrados na CRP e na Convengado sobre os Direitos do

61 Ac. do STJ de 21.1.2021 (Sacarrdo Martins).
62 Ac. do STJ de 15.11.2018 (Rosa Tching).
6> ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, 2007, p. 11.

27



Homem e a Biomedicina. O direito a protecdo da saude, assente nos valores da dignidade
humana, equidade, ética e solidariedade, abrange uma série de direitos mais especificos que se
encontram previstos em diplomas como a Lei de Bases da Saude, o Estatuto Hospitalar e até o
Cdodigo Penal; € neles que se sustenta a Carta dos Direitos e Deveres dos Utentes que, embora
careca de forga vinculativa, promove o bom relacionamento entre profissional de saude e
paciente. Por fim, ndo esquecer que todos os médicos estio vinculados ao EOM® e aos

regulamentos aprovados ao seu abrigo, incluindo o Codigo Deontologico.

O constante desenvolvimento das ideias ético-sociologicas, o progresso tecnologico e
cientifico na area da medicina e o esclarecimento dos cidadaos por via dos media e da literatura
especializada tém-nos tornado cada vez mais conscientes, exigentes e interessados na questao
da responsabilidade civil, criminal e disciplinar do médico®. Cingir-nos-emos ao estudo da

primeira.

Convém, desde j4, estabelecer que a responsabilidade civil médica sdo aplicéveis tanto o
regime contratual, como o extracontratual, o segundo, porém, apenas na vertente de
responsabilidade por factos ilicitos. Quer isto dizer que do campo médico ficam excluidas, pelo
seu caracter especial, as modalidades da responsabilidade por factos licitos danosos e da
responsabilidade pelo risco, sem prejuizo, no Gltimo caso, das situacdes que, pela particular
perigosidade dos instrumentos utilizados pelo médico, justifiquem a aplicagc@o da presuncao do
art. 493.°, n.° 2, bem como as hipdteses de responsabilidade objetiva expressamente previstas
na lei (v.g., ensaios clinicos de medicamentos, utilizagdo de material radioativo, doagdo de

6rgdos para transplante®®).

Nao obstante, perceberemos adiante que, por norma, se defende a utilizagdo do modelo
obrigacional para a generalidade das situagdes de responsabilidade civil médica. Todavia, até
aos anos trinta do século passado, a tendéncia era a inversa: considerava-se que, por estar em
causa uma lesdo a vida ou a integridade pessoal do paciente e, por isso, a violagdo de um direito
absoluto, o regime aplicavel seria o aquiliano. Tal mudanca de rumo ter-se-a4 dado, segundo os
autores, com a célebre proposta de distingao entre obrigagdes de meios e de resultado atribuida

ao francés René Demogue®’. Teceremos alguns comentarios a este respeito.

4 Aprovado pelo DL n.° 282/77, de 5 de julho, atualizado pela Lei n.° 117/2015, de 31 de agosto.

65 Cfr. ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, 2000, pp. 161-167.

6 Cfr. Art. 14.°,n.° 1 da Lei n.° 46/2004, de 19 de agosto, art. 3.° do DL n.® 153/96, de 30 de agosto e art. 9.°, n.°
1 da Lei n.° 12/93, de 22 de abril, respetivamente.

67 Cfr. ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, 2000, p. 173 ¢ ss.
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Ainda que tentemos compreender o raciocinio seguido por uma parte da Doutrina que
desvaloriza a classificagdo das obrigagdes contratuais segundo as caracteristicas especificas da
prestacao do devedor, e prefira por o foco no programa contratual em causa (i.e., naquilo a que,
nas circunstancias da concreta relagdo obrigacional, o devedor se tenha comprometido e que,
por sua vez, o credor possa razoavelmente esperar)®®, é-nos dificil aceder a tal entendimento
quando pensamos no caso especifico do profissional médico, que julgamos nunca estar em
condicdoes de se vincular verdadeiramente a satisfacdo do interesse final da cura ou

sobrevivéncia do paciente.

Com efeito, pesem embora a intengdo das partes e a economia geral do contrato, ndo
esquecemos que, além dos cuidados administrados, a recuperacao do doente esta acima de tudo
sujeita a sua propria resisténcia e a capacidade de regeneracdo dos 6rgdos afetados, bem como
a fatores endogenos e exdgenos desligados da atividade médica. Ora, estando o interesse
primario da recupera¢do ou sobrevivéncia do paciente marcado por tamanha incerteza e
aleatoriedade, tenderemos a defender que o profissional ndo pode fazer mais do que
comprometer-se a desenvolver prudentemente os cuidados necessarios ao seu tratamento, sem,

contudo, assegurar que 0 mesmo S€ concretize.

Dito isto, se assumirmos que a relagao estabelecida entre a entidade médica e o paciente se
desenvolve ao abrigo de um verdadeiro contrato de prestacdo de servigos, entdo o “resultado”
do trabalho intelectual ou manual que a primeira se obriga a proporcionar ao tltimo, nos termos
do disposto no art. 1154.°, referir-se-a tao-so aos cuidados de saude diligentemente oferecidos.
Partimos, portanto, do pressuposto de que, perante o doente, o clinico assume uma obrigagao
de meios — embora tudo dependa do sentido atribuido ao conceito de “resultado” -, o que, alids,

vem sido reiterado pelas Doutrina e Jurisprudéncia maioritarias®’.

Note-se que esta qualificacdao releva sobretudo para efeitos probatérios. De facto, se no
ambito da responsabilidade contratual o CC faz operar uma presuncdo legal de culpa juris
tantum do devedor, entdo se considerarmos que a obrigacdo do médico ¢ de meios, sobre ele
impendera o 6nus de a afastar, provando que agiu com a pericia e zelo devidos. Porém, vale a
pena referir que Doutrina e Jurisprudéncia tendem a defender o funcionamento da presuncdo

de culpa prevista no art. 799.°, n.° 1, somente no ambito do incumprimento ou cumprimento

%8 Cfr. JOAO CALVAO DA SILVA, 1995, pp. 78-81, nota 154.

% Excecionam-se os meios laboratoriais de diagnostico, proteses dentérias € cirurgias estéticas. Estando ai o
prestador de cuidados de satide vinculado a obtencdo de um efeito 1til concreto, tem-se entendido que a sua
obrigacdo ¢ de resultado.
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defeituoso de obrigacdes de resultado’’; seja como for, se considerarmos (quica forgadamente)
que o efeito util a que o médico esta vinculado consiste na “mera” execucao dos servigos
necessarios ao tratamento do paciente, a sua prestacdo facilmente se converte numa obrigagao

de resultado, sendo-lhe assim aplicavel a dita presuncao.

2| A responsabilidade contratual do médico de clinica privada e a responsabilidade

extracontratual do funciondrio publico

Nao ha duvida de que o modelo contratual ¢ o que melhor satisfaz os interesses do paciente.
Mesmo que se entenda que, por se tratar de uma obrigagao de meios, o doente nao beneficia da
presuncao de culpa do médico, o regime extracontratual ndo lhe serd mais favoravel, na medida
em que também faz recair sobre si o 6nus de provar que o dano decorreu de um comportamento
culposo do médico, nos termos do art. 487.°. Para além disso, o esquema da responsabilidade
obrigacional ganha ao conceder ao lesado vinte anos para o exercicio do seu direito de
indemnizagdo, aplicando-se o prazo ordinario previsto no art. 309.°, em vez dos trés anos

fixados no quadro delitual”!

. Por fim, no que a responsabilidade por facto de terceiro respeita,
ao contrario do que sucede no ambito da responsabilidade do comitente, o regime da
responsabilidade por atos dos auxiliares previsto no art. 800.° ndo exige que o doente prove que
existia entre a entidade prestadora dos cuidados de satde e a pessoa que utilizou para o

cumprimento da sua obrigagdo, a data do ilicito, uma relagcdo de subordinagao.

Em contrapartida, no regime da responsabilidade aquiliana admite-se, sem discussdo, a
ressarcibilidade dos danos nfio patrimoniais’? e a redugio equitativa da indemnizag¢io em caso

de mera culpa, quando reunidas certas condigdes’>.

0 yd. Ac. do STJ de 12.3.2015 (Hélder Roque) que, versando sobre “uma das excegdes, da area da Ciéncia Médica
em que se verifica a obrigagao de resultado” (a saber, a falta de comunicag¢do de um exame laboratorial), enaltece
que a culpa do devedor apenas se presume nesses casos pontuais.

71 Cfr. Art. 498.°.

2 Cfr. Art. 496.°. A ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais no campo da responsabilidade contratual é um
dos temas de Direito Civil mais debatidos, sendo hoje a posi¢ao maioritaria no sentido da sua aceitacdo. Para Pinto
Monteiro, “quando ha ofensa a bens nio patrimoniais (...) mas essa ofensa ocorre no cumprimento de um contrato
(v.g., de prestagdo de servigos, seja ele médico, de patrocinio judiciario ou qualquer outro) (...) o credor/lesado
podera ter direito a reparacao por danos ndo patrimoniais”, que “assumem natureza contratual, pois o dever geral
de neminem laedere (que funda a responsabilidade extracontratual) é absorvido, estando em causa um
comportamento ligado ao fim do contrato, nos quadros da responsabilidade contratual” (in ANTONIO PINTO
MONTEIRO, 1992, p. 23).

3 Cfr. Art. 494°. Embora alguns autores defendam a incompatibilidade desta figura com o regime da
responsabilidade contratual, ha quem entenda que, a ser admitida a ressarcibilidade do dano ndo patrimonial no
quadro obrigacional, também sera de aceitar, nesse dominio, a reducdo equitativa da indemnizagdo devida por
dano da mesma natureza, ja que o art. 496.°, n.° 4, assim o impde (cfr. ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES,
2000, p. 212).
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De toda a maneira, a prestacdo de cuidados médicos em estabelecimentos publicos esta
sujeita ao regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas (e a competéncia jurisdicional dos tribunais administrativos). Com efeito, o
profissional de saude publica acaba por beneficiar de uma prote¢ao mais forte, na medida em
que o hospital responde exclusivamente pelos danos que produzir com culpa leve, exonerando-
o da responsabilidade. Todavia, quando o funciondrio atua com dolo ou diligéncia
manifestamente inferior aquela a que se encontrava obrigado em razao do cargo, o hospital ¢
apenas solidariamente responsavel pelos prejuizos causados no exercicio das suas funcgodes,

gozando de direito de regresso contra o médico’.

Pelo contrario, o clinico que trabalha por sua conta responde sempre, ele mesmo, pelos danos
que causa, independentemente do grau de culpa. Os litigios decorrentes da atividade médica
privada sdo julgados pelos tribunais judiciais com recurso a lei civil, incluindo as normas
relativas ao contrato de prestagao de servigos. Cabe-nos, neste contexto, denunciar as injusticas
resultantes de uma incompreensivel divisdo entre os regimes aplicaveis aos setores publico e
privado, que atingem médicos e doentes, e aplaudir as propostas de adog¢ao de legislagdo propria

com vista a uma reforma profunda do Direito da Saude.

Voltando ao denominado “contrato médico”, celebrado entre o paciente e o médico que
exerce em consultdrio ou clinica proprios em regime liberal, cumpre acrescentar que se trata de
um contrato sinalagmatico celebrado intuitu personae e oneroso. A prestacao principal do
médico consiste na obrigacdo de tratamento, traduzivel no uso dos seus conhecimentos e
experiéncia para a pratica zelosa dos atos adequados a preservagdo da satide do paciente, desde
a identificacio da enfermidade ao controlo pos-operatério, passando pela prescricao
medicamentosa. A par dos deveres laterais de conduta que recaem sobre qualquer sujeito de

3

uma relagdo obrigacional e que tém “uma fungdo auxiliar da realizacdo positiva do fim
contratual e de protecdo a pessoa ou aos bens da outra parte contra os riscos de danos
concomitantes”’>, ao médico cabe cumprir uma série de deveres acessorios consagrados no
Cdédigo Deontologico, tais como o de informacao de diagnostico e de progndstico, e o de sigilo.
Em contrapartida, o doente tem como obrigagdo principal o pagamento dos honorarios fixados

pelo médico com justo critério’s.

7 Cfr. Arts. 7.° € 8.° da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, alterada pela Lei n.° 31/2008, de 17 de julho.
7> CARLOS MoTA PINTO, 1982, p. 339.
76 Cfr. ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, 2000, pp. 181-185.
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Situacdo diversa ¢ aquela em que o clinico trabalha para um estabelecimento de satide do
setor privado, por conta de outrem, em regime de contrato de trabalho, de prestacao de servigos
ou equiparado. Aqui, o doente estabelece a relagao contratual de prestacao de servigos de saude
com a entidade que explora a clinica, na qual o médico ndo ¢ mais do que um funcionario.
Nesse sentido, porque a responsabilidade emergente daquele vinculo € contratual, aplica-se o
disposto no art. 800.°, n.° 1, fazendo o estabelecimento hospitalar “responder pelos factos dos
auxiliares, que sdo apenas um instrumento seu para o cumprimento”’’. Parece-nos, todavia,
avisada a posicdo de que tal solu¢ao valha apenas no ambito dos denominados ‘“contratos
totais”, que englobam a prestacdo de servicos médicos e todos os cuidados de internamento
hospitalar; nos restantes casos, o hospital deve responsabilizar-se apenas pelas obrigacdes a seu
cargo, como a hospedagem e os cuidados paramédicos, e o profissional pelo servico que de

facto presta’s.

Resumindo, fora a prestacao de cuidados de saude no setor publico e os casos em que o
profissional de hospital particular ¢ chamado a socorrer vitimas de acidente ou doenga subita
que se encontrem em perigo iminente de vida (ndo lhes sendo possivel escolher a quem recorrer,
nem ao médico recusar a assisténcia), ¢ inegavel que entre o médico e o paciente que o procura
existe uma liga¢do contratual. Assim, se o clinico ndo oferece um tratamento, ou se o faz
inadequadamente, esta a violar a sua obrigagdo contratual principal; da mesma forma, se num
dado procedimento provoca uma simples queimadura ou qualquer outra lesdo por falta de
aten¢do ou pericia, esta a violar os deveres laterais de protecao do paciente impostos pela boa-

fé, cumprindo defeituosamente o contrato.

Nesse sentido, apesar de alguns admitirem o concurso de responsabilidades no dominio
médico, alegando que o mesmo facto (v.g., uma observagdo negligente que resulta num
tratamento inadequado) constitui uma violagdo do contrato de prestagdo de servigos e, ao
mesmo tempo, do direito absoluto a integridade fisica do paciente’, os tribunais tém preferido
(e bem) aplicar o regime contratual, ndo s6 por ser o mais favoravel ao lesado, mas por o

principio da autonomia privada, que atribui as partes o poder de fixar a disciplina que rege as

77 ADRIANO PAES DA SILVA VAZ SERRA, 1958, p. 270. Vd. Ac. do STJ de 28.1.2016 (Graga Trigo) em que se
imputa ao hospital privado a paralisia e demais sequelas que uma doente sofreu apos a cirurgia ortopédica com
epidural a que foi sujeita.

8 Cfr. ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, 2007, p. 14, nota 20. Vd. Ac. do STJ de 22.3.2018 (Graga Trigo) em que,
por estar em causa um “contrato dividido” e, como tal, o médico ndo surgir enquanto auxiliar de cumprimento das
obrigagdes do devedor hospital, o estabelecimento privado ndo foi responsabilizado pela sua conduta.

" Cfr. Ac. do STJ de 25.2.2015 (Armindo Monteiro).
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respetivas relagdes, assim o exigir. Numa palavra, tem-se entendido que o regime da

responsabilidade contratual “consome” o da delitual®”.

3| A insuficiéncia do esquema classico da responsabilidade civil para a tutela

efetiva do doente lesado

Ainda que a generalidade das situacdes de responsabilidade civil médica caiba no esquema
contratual, ndo podemos ignorar os casos subsumiveis ao regime extracontratual, tornando-se
essencial estudar o enquadramento dos pressupostos previstos no art. 483.° no nosso campo de

estudo.

Tal norma prescreve, como principio geral, que “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem, ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo”. Daqui
retiramos que a responsabilidade delitual pressupde o preenchimento cumulativo de cinco
requisitos: o facto voluntario, a ilicitude, a culpa, o dano ¢ o nexo de causalidade. Passemos,

entdo, a sua analise no plano médico.

Justamente por ndo existir um dever de curar, mas uma obrigagdo de prestar os melhores
cuidados possiveis com vista a preservacao da saude, ao prolongamento da vida ou a suaviza¢ao
do sofrimento do paciente, sdo raras as agdes de responsabilidade médica fundadas na mora ou
no ndo cumprimento. A esta luz, uma agdo ou omissdo voluntéria do clinico constituird um
comportamento ilicito em duas situagdes: ou quando traduza a violacdo de uma norma legal,
regulamentar ou estatutaria de Direito Médico (v.g., interrup¢do voluntaria da gravidez num
caso ndo previsto, intervencdo cirirgica ndo consentida, violagdo de segredo), ou quando o
médico proceda em desconformidade com as leges artis, i.e., o conjunto de “regras
reconhecidas pela ciéncia médica em geral como as apropriadas a abordagem de um

281

determinado caso clinico, na concreta situacdo em que tal abordagem ocorre”’, contribuindo

para a lesdo do direito a satude e integridade fisica ou psiquica do doente (ou perigo da mesma).

Ademais, a responsabilidade civil médica, seja ela contratual ou aquiliana, requer a culpa do

182

profissional®”. Nesta sede, impde-se a adaptacdo do critério da diligéncia do bonus pater

familias em face das circunstancias do caso®* a0 médico médio da concreta categoria do agente,

80 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, 2009, p. 551. Vd. Ac. do STJ de 15.12.2020 (Ricardo Costa).
81 ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, 2000, p. 200.

82 Cfr. Arts. 483.°¢ 798.°.

8 Cfr. Arts. 487.°,n.°2 ¢ 799.%,n.° 2.
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“normalmente prudente, diligente, sagaz e cuidadoso, com conhecimentos, capacidade fisica,

9984

intelectual e emocional para desempenhar as fungdes a que se propde”®*, colocado nas

condi¢des temporais, espaciais e instrumentais que aquele teve que travar®>.

A formagdo ética e cultural dos profissionais de saude explica a escassez de ilicitos
praticados intencionalmente; assim, a maior parte dos litigios decorre de um erro de diagnodstico
ou terapéutica, cometido por falta de zelo, com mera culpa. De qualquer modo, embora nao
corresponda a posi¢ao adotada pela Doutrina e Jurisprudéncia maioritarias que, por estar em
causa uma obrigacdo de meios, colocam a tarefa probatoria a cargo do paciente, vemo-nos
forcados a reconhecer que o 6nus da prova da diligéncia deveria recair sobre o médico, desde
que o lesado fizesse prova da existéncia do vinculo contratual e dos factos demonstrativos do

seu incumprimento ou cumprimento defeituoso®®.

De facto, tendo em conta a posicao
extremamente fragil em que o doente se encontra — ndo so pela eventual condi¢do de saude
debilitada, mas sobretudo pela falta de conhecimentos e registos necessarios a demonstragao
adequada da culpa do profissional, a qual se junta o corporativismo da classe, muitas vezes
acusada de atuar sob pacto de siléncio — e que o médico, dotado do saber técnico e da ficha

clinica do paciente, beneficia de valiosos meios de prova para afastar a sua culpa, aquela é a

solugdo que melhor realizaria o equilibrio dos interesses em presenga.

Finalmente, os danos causados por erro médico podem assumir natureza nao patrimonial
(v.g., dor, danos estéticos e de relagdo, em especial a perda de possibilidade de conviver ou de
o fazer sem vergonha) ou patrimonial, onde cabem os danos emergentes (v.g., despesas com
tratamentos) e os lucros cessantes, i.e., todos os beneficios que o doente deixou de alcangar na
sequéncia da lesdo. Ainda que aparentemente bésica, a aferi¢do do pressuposto da certeza do
dano no plano da saude pode revelar-se bastante complexa, designadamente quando ocorram
constantes evolugdes ou degeneracdes do estado psicofisiologico do paciente. De facto, ndo so6
¢ possivel que um dano atual evolua e deixe de existir, como que de uma intervengao negligente

venham a surgir, s6 mais tarde, complicagdes imprevisiveis.

8 ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, 2007, p. 16. Ainda no Ambito da culpa, o autor destaca a tendéncia europeia
de objetivagdo da responsabilidade médica através da “procura das causas sistémicas dos acidentes médicos na
instituicao prestadora de cuidados de saude, na sua organizagdo e estrutura”, i.e., nas falhas, erros e problemas na
gestdo do ente coletivo. Numa palavra, a culpa de servigo.

85 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, pp. 125-142. Para a autora, além das condi¢des em que o médico trabalha e
da sua experiéncia e especializagcdo, ha que atender a “todos os fatores que, em concreto, contendem com a
consisténcia das chances de éxito da intervengdo médica”, como o grau de urgéncia e o nivel de risco para a satide
do paciente.

8 Cfr. ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, 2000, p. 209.
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Ainda assim, ¢ ao nivel do nexo de causalidade entre o facto ilicito culposo do profissional
e o dano sofrido pelo doente que surgem os principais problemas em matéria de
responsabilidade civil médica. Entre nos, a resposta ao problema da causalidade ¢ dada no art.
563.° que, embora apele a uma ideia de pura causalidade, foi pensado com o objetivo de
consagrar a teoria da causalidade adequada. Por conseguinte, o agente s6 ¢ obrigado a reparar
os danos que ndo se teriam verificado sem a sua conduta ilicita e que, abstraindo desta, seria de

prever que nio se tivessem produzido®’.

Neste contexto, a alea intrinseca a atividade médica (i.e., a circunstancia de varios fatores,
jé& aqui aludidos, escaparem a atuacao do profissional, impossibilitando-o de prever e controlar
todo o tratamento) torna extremamente dificil para o juiz aferir a relagdo causal entre a morte
ou agravamento do estado de satide de um paciente e a impericia ou indiligéncia do médico.
Ademais, o facto de, em geral, se atribuir ao lesado o encargo de demonstrar a evolugao
hipotética de um processo que, além de ndo dominar, “se estende ao longo de um periodo

2988

significativo de tempo e que aparece marcado por numerosas incertezas”®® justifica a

improcedéncia da maioria das agdes indemnizatdrias instauradas contra os clinicos.

Do supra exposto resulta, nas palavras de Rute Pedro, a “necessidade de um esforco de
correcao do imperfeito quadro vigente” que ndo garante a prote¢do devida ao individuo que,
mais do que “um simples credor que recebe uma prestacao imperfeita”, ¢ alguém que se coloca
nas mios de outrem na expetativa de receber os melhores cuidados possiveis®®. Com efeito,
perante as dificuldades que se levantam na aplicagdo do esquema tradicional da
responsabilidade civil, e sendo este um dos campos que menos conhece a intervengao evolutiva
do legislador, Doutrina e Jurisprudéncia tém procurado formas de ultrapassar os obstaculos
probatorios com que o lesado, vulnerdvel e leigo, se depara na formulacdo do pedido
ressarcitorio movido contra o profissional, por definicao especializado e competente, cuja arte,
ainda para mais, ¢ meramente conjuntural. Foi neste contexto que terd surgido em Franga a
ideia de trazer para o ambito da responsabilidade civil médica a tdo controversa figura da perda

de chance.

87 Note-se que, segundo a melhor Doutrina, é & formulagdo negativa da causalidade adequada de Enneccerus-
Lehmann que devemos atender quando estejam em causa lesdes resultantes de facto ilicito (contratual ou
extracontratual), como, em regra, sucede nos casos de responsabilidade médica. Devemos, pois, entender que a
conduta imputével ao agente como condi¢do do dano deixa de ser causa adequada do mesmo se, atendendo a sua
natureza geral, era de todo indiferente para a producao do resultado e, como tal, sé se tenha tornado sua condigao
devido a fatores extraordinarios que tenham intervindo no caso. Cfr. JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, 2006,
pp- 890 e ss.

8 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, 2008, p. 302.

8 RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, pp. 19-20.
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Parte III: A (in)admissibilidade da indemnizac¢ao pela perda de chance de

cura ou sobrevivéncia

1| La perte d’une chance de guérison ou de survie

O conceito de perte d’une chance de guérison foi formalmente consagrado pela Cour de
Cassation a 14.12.1965, mediante acordao confirmatdrio de uma decisao da Cour d’Appel de
Paris que havia condenado um médico no pagamento de uma indemnizagdo ao pai de uma
crianga que, tendo sido mal diagnosticada, ficou privada de corrigir a luxacdo do cotovelo de
que padecia em devido tempo. Contudo, antes disso, numa decisdo proferida a 24.10.1961, a
Cour d’Appel de Grenoble ja teria aludido a perda de oportunidade de cura de um paciente que,
por ndo ter sido oportunamente observado, ficara impossibilitado de proceder aos cuidados

necessarios ao tratamento de uma fratura do pulso, evitando a incapacidade funcional da mao®.

O conceito foi progressivamente chegando aos diferentes ordenamentos juridicos, tendo
dado origem, em 1984, na Bélgica, ao leading case de um doente cuja perna foi amputada
devido a uma gangrena passivel de ser diagnosticada aquando de uma visita que fizera ao
hospital, e a quem a Cour d’Appeal reconheceu o direito de ser ressarcido pela perte d 'une
chance de guérison’'. Por sua vez, em Italia, a incidéncia desta doutrina no campo da
responsabilidade médica deu-se apenas em 2004, quando o Tribunal superior ponderou
conceder uma indemnizacao pela perda de oportunidade de sobrevivéncia de um paciente que
falecera devido a rutura de um aneurisma, a qual, de acordo com o relatdrio pericial, poderia
ter sido evitada se os profissionais se tivessem apercebido do ataque cardiaco de que fora alvo

no decorrer de uma intervengio®.

Também entre n6s ha quem reconhega a ressarcibilidade da perda de oportunidade de
recuperacdo ou de sobrevivéncia, desde que verificadas as condi¢gdes impostas pela propria
teoria. Segundo Sinde Monteiro, nos casos de responsabilidade civil médica em que, nao fora
a conduta negligente do clinico, talvez a morte ou o agravamento da enfermidade do paciente
pudessem ter sido travados, a tese da perda de chance faz funcionar como que uma substituicao
do dano concretamente ocorrido, em relagdo ao qual ndo se fez prova suficiente do nexo de

causalidade, por um “diminutivo abstrato deste prejuizo (perda da oportunidade de ndo morrer

% Cfr. Rul CARDONA FERREIRA, 2012, p. 34.
o1 Cfr. Luis MEDINA ALCOZ, 2007, p. 134.
%2 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2011, p. 45, nota 113.
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ou de se curar), hipoteticamente atribuido a culpa do médico em razdo do perigo a que expde a

saude do doente””.

Neste contexto, Medina Alcoz relembra que a incerteza causal pode resultar, ndo s6 da
incontrolabilidade dos resultados das ciéncias médicas, mas também da imprevisibilidade da
conduta do proprio lesado, nos casos de auséncia de consentimento informado®* — aqui, o dano
decorrera, nao de um descuido do profissional, mas do incumprimento do dever de informagao
sobre os riscos a que o doente estaria exposto em determinada intervengdo (e que se terdo
eventualmente desencadeado, produzindo consequéncias laterais desvantajosas), sem que seja
possivel concluir com certeza se o lesado, ndo fora aquela falta, a teria autorizado. De toda a
maneira, importa reter que os pedidos de ressarcimento se fundam, por norma, em diagnésticos
mal realizados, erros em intervengdes cirtirgicas, esquecimento de objetos no interior do corpo

ou amputacao de 6rgdos por engano.

Para além do setor em que se produzem, as hipodteses de perda de chance sdo agrupaveis de
acordo com outros critérios, nomeadamente o da natureza da vantagem final cuja oportunidade
de ganho foi afastada pela atuagdo do lesante. Com efeito, na medida em que a perda da
oportunidade de recuperagdo ou de sobrevivéncia afeta o patrimoénio biolégico do lesado, o
autor espanhol qualifica-a como uma chance pessoal, ndo econdémica. Nesse sentido, porque a
possibilidade de cura ou de prolongamento do tempo de vida ndo se traduz propriamente na
obtenc¢ao de um incremento patrimonial, mas antes no evitamento da lesdo de bens que integram
0 patrimonio juridico da vitima, Medina Alcoz classifica-a como uma oportunidade de damno

vitando®.

Tudo deixa de ser tao simples quando passamos a discutir o caracter direto ou consequencial
da oportunidade perdida de sobreviver ou de recuperar. Nas situa¢cdes em aprego, a lesdo na
vida ou na integridade fisica do paciente surge diretamente ligada a conduta desvaliosa do
médico, logo, relativamente ao dano estritamente fisioldgico, diz-se estar em causa a frustracao
de uma oportunidade direta. Por outro lado, os danos de indole moral, como o sofrimento
sentido pelo lesado e os prejuizos patrimoniais de que o mesmo consiga fazer prova (v.g., gastos

em tratamentos para corrigir o erro médico, perdas de oportunidade de progresso na carreira),

3 JORGE SINDE MONTEIRO, 1989, p. 298.

%4 Cfr. LUIS MEDINA ALCOZ, 2007, pp. 70-71. Vd. Ac. do STJ de 2.11.2017 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza),
que determinou o ressarcimento do dano “causado pela falta de informacao devida (...) consistente na perda de
oportunidade de decidir correr o risco da lesdo do nervo e das suas consequéncias”, sustentado no “direito a
integridade fisica e ao livre desenvolvimento da personalidade (arts. 25/1 e 26/1 CRP e art. 70/1 CC)”.

9 Cfr. Ibid., pp. 74-75.
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ainda que derivem diretamente do dano corporal primario, s6 resultam indiretamente da conduta

lesiva, pelo que, no que a eles respeita, as chances perdidas sio consequenciais’®.

Finalmente, a perda de chance de cura ou de sobrevivéncia pode referir-se a possibilidade
de evitar, ou um prejuizo passado, ou um dano futuro. Alcoz recorre ao referido caso belga para
explicar que, ai, dado que os danos corporal e moral ja se tinham produzido ao tempo da
liquidagao judicial, o médico sacrificou uma oportunidade passada de cura; todavia, na hipdtese
de aquele paciente ser um atleta profissional, seria ainda invocavel a perda de oportunidade
futura relativa aos rendimentos que deixou de auferir por ter ficado impedido de competir

devido a amputagio da perna’’.

Esta possivel qualificacdo da chance de cura ou de sobrevivéncia como uma oportunidade
futura faz suscitar um dos principais problemas apontados a individualizagcdo do dano da perda
de chance e que se prende com a questdao de saber se este devera ser considerado um dano
emergente ou um lucro cessante. A este respeito, Julio Gomes salienta que, embora seja algo
amplamente discutido, a distingdo serve essencialmente para descrever o conteido do dano
ressarcivel, que ndo se limita as “subtracdes de utilidades j& existentes no patrimoénio do
lesado”, abrangendo também as que aquele “teria presumivelmente conseguido se ndo se tivesse

verificado o facto ilicito ou o incumprimento”, e cuja prova é naturalmente mais dificil®®.

Com efeito, embora nem sempre assim tenha sido, hoje, os autores que reconhecem a
relevancia juridica do dano da perda de chance inserem-no no dano emergente. Na verdade, se
entendermos que este dano consiste na perda da possibilidade concreta (ndo apenas possivel)
de obter um resultado 1til (apesar de incerto), entdo ele traduz uma lesdo de uma propriedade
anterior, de um bem que j4 integrava o patriménio do lesado, pelo que s6 pode ser qualificada
como um dano emergente, ainda que a oportunidade frustrada se refira a obtencdo futura de
ganhos. Diferentemente, a ressarcibilidade do lucro cessante implica “a prova dos factos
constitutivos do ganho perdido sem que seja provada a existéncia de outros factos que
impedissem o surgimento desse mesmo ganho”’; logo, por nos casos em analise ndo ser

possivel demonstrar com a certeza necessaria que, ndo fosse a atuacdo do lesante, o efeito

% Cfr. Ibid., pp. 76-77.

97 Cfr. Ibid., pp. 78-79. Ao contrario dos autores que chegam a fazer uso da teoria do incremento do risco para
fundamentar a admissibilidade da indemnizag¢do pela perda de chance, Medina Alcoz opde-se a inclusdo de
situacdes como a da exposi¢do negligente do paciente a radiacdo (apesar de ndo lhe ter provocado cancro ao tempo
da liquidagao, o facto ilicito praticado pelo médico aumentou a probabilidade de aquele dano se materializar, sem
que, contudo, se possa assegurar a conexao causal entre um e o outro) no ambito da perda de chance.

%8 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, 2008, pp. 305-312.

9 PATRICIA CORDEIRO DA COSTA, 2016, p. 52.
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favoravel teria sido conseguido, nem sequer que se reuniam 0s pressupostos necessarios para

tal, a perda de chance nunca seria reparada se fosse encarada como um lucro cessante.

2| Sua compatibilidade com o sistema portugués de responsabilidade civil médica

A figura da perda de chance caracteriza-se, acima de tudo, pela incerteza e diversidade de
entendimentos a sua volta. Perante a questao da aplicabilidade desta solu¢ao no campo médico,

Rui Cardona Ferreira afirma serem adotaveis quatro posicdes distintas.

Desde logo, os mais conservadores repugnarao a invocacao da perda de chance em qualquer
contexto, incluindo o clinico, alegando a inexisténcia de um dano ressarcivel por nao se
verificar o nexo causal entre o facto e o resultado. Outros dirdo que o seu uso neste plano resulta
numa reducao algo arbitraria da indemnizagdo correspondente ao dano final experimentado, e
que deve ser atribuida ao paciente com base no risco ilicitamente criado. As duas ultimas
perspetivas admitem a utilizagdo indiferenciada da perda de chance em todos os dominios,
embora uma a configure como uma expressao da ideia de causalidade parcial e a outra parta do
reconhecimento de um verdadeiro dano patrimonial emergente e auténomo do dano final'®.
Uma vez que em capitulo precedente foram examinadas a fundo as abordagens da perda de
chance nos planos do nexo causal e do dano, bem como as solugdes alternativas que visam
garantir a tutela efetiva do lesado através da simplificagdo da sua atividade processual, faremos

apenas algumas observagdes respeitantes, especificamente, ao campo da saude.

Salvo Cardona Ferreira que, como pudemos perceber, defende a adog¢do de uma concegao
estritamente normativa da perda de chance no ambito da responsabilidade civil por ato
médico'®!, a generalidade dos autores que apoia a transposicdo da teoria para este dominio
pressupde que a oportunidade de cura ou de sobrevivéncia traduz um bem suscetivel de
avaliacdo econdmica e juridica, cuja frustracdo consubstancia uma lesdo da integridade do
patrimonio juridico do paciente, sendo, por isso, ressarcivel. Foi exatamente esta a perspetiva
adotada num Ac. de referéncia de 2015, em que se concluiu que entre a omissao negligente de
diagndstico de uma pneumonia (que culminou na morte da paciente por choque séptico) e a
reducdo drastica da oportunidade de sobreviver existia um irrefutdvel nexo de causalidade
adequada, reunindo-se assim os requisitos da reparagdo daquela chance perdida, um dano

intermédio valoravel'?2,

100 Cfr. RUl CARDONA FERREIRA, 2012, p. 35.
U pd. supra, pp. 10-11.
102 Cfr. Ac. da 1* Secgdo Civel da Instancia Central do TCL de 23.7.2015 (Higina Castelo).
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Como ¢ natural, no campo da responsabilidade civil médica ndo deixa de ser exigida a
verificagdo in casu das aludidas condi¢des basicas da tutela reparatéria da oportunidade
perdida, que deve referir-se a vida ou satde do lesado e apresentar-se aleatéria, neutral, séria,
real e atual. Por outro lado, também aqui a autonomizagao do dano da perda de chance nao
prejudica “a sua necessaria conexdo com o resultado final a cuja obtencdo a chance se
»103

dirigia”"™”, que se reflete de modo evidente no processo de determinacdo do montante

indemnizatoério devido.

Assim, calculado a partir de um triplo juizo, o quantum respondeatur repercute a robustez
da oportunidade perdida. Num primeiro momento, ha que “apreciar o estado em que o lesado
se encontra em virtude de o resultado final pretendido ter sido frustrado”!'®, fixando-se o
montante que seria adequado para reparar o dano concretamente sentido, i.e., a perda da vida
ou a consumacdo da enfermidade. De seguida, procede-se a dificil tarefa de avaliar a
consisténcia da chance destruida, quantificando-se as possibilidades de que o paciente dispunha
de escapar a consumacao dos prejuizos sofridos, i.e., de sobreviver ou de se curar, ndo fora a
ocorréncia do facto antijuridico. No fim, a quantia devida, “correspondera ao valor encontrado
no primeiro juizo, reduzido proporcionalmente a luz do grau de probabilidade incorporado na

chance”!®.

No exemplo dado por Nuno Santos Rocha!®

, em que o juiz, embora ndo conseguisse
estabelecer com certeza o nexo causal entre o erro do médico e o falecimento do paciente, podia
afirmar, com base em dados estatisticos e relatdrios periciais, que a realizacao da intervengao
de acordo com as leges artis teria dado ao doente 70% de chances de sobreviver, o quantum
debeatur resultaria da aplicacdo dessa percentagem aos 50.000,00€ (valor hipoteticamente
atribuido, no caso, ao dano morte), i.e., em 35.000,00€. De facto, porque se esta apenas a reparar
a possibilidade de um resultado, este valor teria sempre que ser inferior ao que seria devido se
se estivesse a indemnizar o dano final; ainda assim, em rigor, trata-se de uma indemnizagao

integral, e ndo meramente parcial, pois respeita ao dano concreto da perda de oportunidade, o

unico, alids, dotado de um nexo causal provado.

Cientes, porém, da complexidade inerente a avaliagdio de uma invalidez ou morte e a

traducdo das chances de cura ou de sobrevivéncia num valor percentual, os defensores desta

193 RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2018, p. 208.

104 7pid.

195 7hid., p. 209.

106 Cfr. NUNO SANTOS ROCHA, 2014, p. 67, nota 99.
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tese admitem que, quando seja impossivel apurar o montante devido nos termos descritos, o

julgador lance mao do disposto no art. 556.°, n.° 3, apelando a equidade.
3| Mecanismos alternativos para a tutela do paciente

Ao longo da investigacdo fomos registando as principais objecOes apontadas a tutela
ressarcitoria da chance perdida, a comegar pelo facto de a sua concretizagdo poder ser vista
como um artificio a que recorrem os juizes indecisos sobre a verificagdo do nexo causal. No
especifico dominio da responsabilidade médica, tendo em conta a natureza dos bens juridicos
em causa, destaca-se ainda a dificuldade na aplicagdo de um critério seguro para a fixagao do
quantum indemnizatorio, a especial vulnerabilidade do paciente que mantém o 6nus de provar

as chances existentes e a circunstancia de uma parte do dano por si sofrido ficar por reparar.

Voltando a terminologia usada por Rute Pedro, a indemnizagdo pela perda de oportunidade
de cura ou de sobrevivéncia ¢ um “paliativo” que “aligeira os sintomas, mitiga as repercussoes
negativas”, mas que “apresenta contraindicacdes e alguns efeitos colaterais”. Urge, pois, voltar
aos principais “remédios” que se vao “prescrevendo’ para atenuar o peso probatorio carregado

pelo doente'?’.

Cumpre esclarecer que a solucdo alema da inversdo do 6nus da prova quanto a causalidade
nos casos de negligéncia grosseira médica ndo tem consagracdo no Direito portugués. Entre
nos, a especial complexidade da prova e a falta de preparacdo técnica do doente ndo justificam
a alteracdo da reparticdo de tal encargo, a qual, a contrario, dar-se-a apenas ao abrigo do art.
344.°, n.° 2, quando o médico culposamente inviabiliza a prova do nexo causal (v.g. destruindo

uma ficha clinica).

Ainda inspirado no paradigma germanico de responsabilizagdo de quem domina a esfera de
risco, Ribeiro de Faria apoiou a introducdo da presun¢do de experiéncia, através da qual o juiz,
partindo de um juizo de normalidade, admitiria “que um erro grosseiro, no qual se insere em
termos de resultado, abstratamente, um certo dano, o produziu na situacio concreta”!%®,
Entendia o Professor que, apesar de a diversidade e imprevisibilidade do corpo humano
raramente permitirem o estabelecimento de nexos causais tipicos, esta ferramenta traria o

desejado equilibrio de posig¢des processuais. Para isso, impunha-se que sobre o doente recaisse

o 6nus de provar a grandeza objetiva do ilicito médico e a inclusdo da lesdo experimentada nos

107 RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, p. 463.
108 JORGE RIBEIRO DE FARIA, 2004, p. 190, nota 153; vd. pp. 125 e ss.
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efeitos abstratamente tutelados pela regra de cuidado violada e, por outro lado, que ao clinico
fosse possivel descredibilizar o contetido da prova de aparéncia, mediante apresentagdo de

elementos de que resultasse a probabilidade de um desenrolar atipico dos factos.

Por tultimo, refira-se a proposta de Vaz Serra de extensdo da solugdo prevista no art. 566.°,
n.° 3, que prevé a obediéncia a um juizo equitativo no calculo da indemnizagao devida quando
ndo se possa apurar o valor exato do dano, aos casos em que ndo seja possivel averiguar a
propria existéncia do prejuizo. Assume-se, assim, que, a luz da equidade, deve quantificar-se o

significado danoso contido na conduta desvaliosa do profissional.

Conclusao

Nao obstante 0 modo como fechamos o ultimo capitulo, procuramos mostrar que a
indemnizagdo pela perda de chance configura uma resposta possivel, e até defenséavel, para a
questdo da (des)protegao juridica do sujeito que, pelo comportamento culposo de outrem, tenha

irremediavelmente perdido a oportunidade de obter um efeito favoravel.

Com a consciencializagdo de que o conhecimento humano ¢ limitado e apenas se pode
expressar em juizos de probabilidade, o uso do critério de “tudo ou nada” na aprecia¢do da
responsabilidade do agente tornou-se insuficiente. Nesse sentido, apesar de concretizarem a
intervencao pro damnato que o sentido de justica requer para as situagdes analisadas, a inversao
do 6nus da prova da causalidade e as técnicas de facilitagdo probatdria estdo vocacionadas para
uma reparag¢ao integral do dano final, dando margem para o ressarcimento de danos na realidade

nao produzidos.

A contrario, a doutrina da perda de chance propde uma reparagao parcial do dano que atende
a aleatoriedade do contexto em que foi produzido e conforma a indemnizagao a especificidade
do prejuizo sofrido. Se a transplantarmos para o plano médico, o profissional passa a responder
pela oportunidade de cura ou de sobrevivéncia que tenha sacrificado ao doente na medida da
probabilidade de que tenha sido causador, assegurando-lhe uma compensacdo equilibrada,
proporcional. Por conseguinte, o prestador de cuidados de satide sentir-se-4 incentivado, numa
medida 6tima, a atuar com a cautela necessaria, cumprindo-se em simultaneo as fungdes

reparatdria e preventiva da responsabilidade civil.

Destarte, sem prejuizo do artificialismo inerente a antecipacdo de um dano, admitimos que

a indemnizagao pela perda de chance de cura ou de sobrevivéncia, na sua ace¢do como dano
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autonomo, inconcilidvel com a ideia de causalidade probabilistica, permite alcangar o “ponto
de equilibrio entre o beneficio da divida que a incerteza cientifica deve proporcionar e a

109 hos termos do Direito constituido.

exigéncia da tutela efetiva dos direitos do doente lesado
Entendemos, pois, merecer maior atencao dos juristas, quando mais ndo seja para afastar certas

ideias obsoletas.

De todo o modo, antes de qualquer mudanca no quadro juridico da Saude, urge quebrar o
tabu da negligéncia médica. E fundamental que profissionais e administragdes hospitalares ndo
dificultem o acesso a informagdo, assumam e corrijam os seus erros, pagando, na dose certa,
por eles. S6 assim podera reestabelecer-se a confianca das vitimas numa Justica que as tem

deixado esquecidas.

109 RUTE TEIXEIRA PEDRO, 2008, p. 462.
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