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Resumo: Sabemos que a greve € um direito fundamental que se revela crucial no
ambito das relacdes laborais, visto que os trabalhadores podem “lancar mao” deste
mecanismo para fazerem valer os seus direitos e 0s seus interesses perante a
intransigéncia das suas entidades patronais. Contudo, algumas préticas que se intitulam
como greve, nao o sdo verdadeiramente. Estes comportamentos ndo sdo dignos da tutela
constitucional conferida pelo regime da greve, pelo que deverdo ser considerados
comportamentos abusivos.

O foco da presente dissertacdo € precisamente este tipo de comportamentos
levados a cabo por profissionais de saide que, em certas situacdes, impedem que 0s

pacientes tenham a oportunidade de se curar atempadamente.

Palavras-chave: direito a greve, direito fundamental, conflito de direitos, abuso de
direito, responsabilidade civil, perda de chance, nexo de causalidade, dano da perda de

chance de cura ou sobrevivéncia.
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Abstract: We know that strike is a fundamental right that is crucial in the field of
industrial relations, as workers can 'use' this mechanism to assert their rights and
interests in the face of intransigence of their employers. However, some practices that
call themselves strikes are not truly so. These behaviors are not worthy of the
constitutional protection conferred by the strike regime and should therefore be
considered abusive behaviors.

The focus of the present dissertation is precisely this kind of behaviors carried out
by health professionals that, in certain situations, prevent patients from having the

opportunity to heal in time.

Key words: right to strike, fundamental right, conflict of rights, abuse of rights, civil

liability, loss of chance, causation, damage to loss of chance for cure or survival.
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Introducao

A experiéncia mostra-nos que as relagdes laborais entre os trabalhadores e as
entidades patronais sdo, por norma, bastante desequilibradas. Assim, mecanismos como
a greve sao indispensdveis para que as posi¢des das partes se tornem mais semelhantes.

E certo que a greve se trata de um mecanismo legal que permite aos trabalhadores
lutarem pelos seus direitos, porém, este € um meio que implica um sacrificio de ambas
as partes (os trabalhadores deixam de auferir vencimento durante o periodo em que ndo
se encontram a trabalhar e as entidades empregadores vém os seus servigos prejudicados
pela inatividade dos seus trabalhadores) e, por isso, ndo deve ser usado de forma
irrefletida. Nem sempre o exercicio do direito a greve é feito de forma prudente, sensata
e razodvel.

As greves no sector da saide tém sido uma constante no nosso pais. Longas e
repetidas greves tém gerado um enorme transtorno e danos a todos os utentes, assim
como avultados prejuizos no Sistema Nacional de Satde.

O principal objetivo desta dissertacdo € tentar perceber qual o impacto que estas
greves, levadas a cabo pelos profissionais de satdde, tém na chance de cura e/ou
sobrevivéncia dos pacientes. Para que tal seja possivel, comecaremos a por enquadrar o
direito a greve no nosso ordenamento juridico, bem como o seu regime juridico. Num
segundo momento, iremos analisar a figura da perda de chance, desde o seu conceito
aos pressupostos da sua aplicagdo.

Iremos também averiguar se os servigos minimos prestados tém sido suficientes
para fazer face aos casos mais urgentes ou se, por outro lado, existem situagdes que nao
tém sido garantidas. S3o estas situagdes que vao merecer a nossa atencdo. Serd que 0s
danos causados nos pacientes mais graves sao uma consequéncia ou um risco decorrente
do exercicio do direito a greve socialmente aceite, ou, por outro lado, estamos perante
casos que devem ser devidamente indemnizados por perda de chance de cura ou
sobrevivéncia?

Numa fase final da dissertacdo, vamos procurar perceber em que circunstancias é
que poderemos estar perante um aproveitamento mal-intencionado do direito.
Exploraremos a eventual aplica¢do do instituto do abuso de direito e a viabilidade da

atribui¢do de uma indemnizacdo por perda de chance.
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Parte I: Direito a greve

1. A greve como direito fundamental

Ao consultarmos o catdlogo dos direitos, liberdades e garantias, facilmente
constatamos que o direito a4 greve constitui um direito fundamental' e se encontra
cristalizado no artigo 57° da CRP. Goza, assim, de uma tutela constitucional refor¢ada
ao abrigo da norma contida no artigo 18° da CRP. Trata-se do regime de maior protecao
de um direito no nosso ordenamento juridico. Para além disto, o texto constitucional
contido no n.° 3 do artigo 57 ndo fixa o ambito dos interesses a defender, atribuindo essa
tarefa aos trabalhadores? que exercem o direito a greve.

Este direito sobrepde-se aquela que € a obrigacdo contratual a que os
trabalhadores estdo vinculados por terem celebrado o seu contrato de trabalho, visto que
estamos perante um direito fundamental. Estamos também perante um direito
potestativo® na medida as obrigacdes contratuais dos trabalhadores sio afastadas quando
confrontadas com o direito a greve. Por outras palavras, o empregador encontra-se numa
posicdo de sujeicdo perante a vontade dos seus trabalhadores em exercer o seu direito a
greve. Assim, os trabalhadores nio podem ser responsabilizados* por nio terem
cumprido a prestacdo a que se encontram vinculados pelo contrato de trabalho, mas
também nao auferem qualquer rendimento durante os dias de greve.

Posto isto, durante o exercicio do direito a greve, o contrato de trabalho encontra-
se apenas suspenso nos termos do artigo 536° do CT.

Apesar de toda esta forte tutela que € conferida ao direito a greve, ndo estamos
perante um direito ilimitado. O exercicio dos direitos fundamentais tem limites e ainda
existem normas previstas pelo legislador ordindrio que regulam o procedimento de

greve.

! Jdlio Gomes, 2013: p. 67: o autor entende que a consagragio deste direito na Constitui¢do da Republica
Portuguesa revela que o “interesse coletivo profissional dos trabalhadores foi erguido ao nivel do
interesse geral”,.

2 Esta norma demonstra que a intervencdo do legislador ordindrio no que toca a limitagdo ou
condicionamento do direito a greve ndo é bem-vinda. Monteiro Fernandes diz mesmo que se denota «uma
postura constitucional de reserva ou mesmo difusa hostilidade perante a hipotese de intervengdo do
legislador ordindrio no condicionamento do direito de greve — embora, explicitamente, essa posigcdo se
referira somente ao dominio da motivagdo do exercicio desse direito».

3 Monteiro Fernandes, 1978: p. 327

4 Monteiro Fernandes, 1978: p. 327: refere que ndo hd violagdo contratual visto que “durante a
paralisagdo, o trabalhador fica exonerado do seu débito perante o empregador”.
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2. Conceito

Apesar da forte tutela que € atribuida a este direito fundamental, a greve nao
possui um conceito legalmente previsto que nos permita estabelecer critérios taxativos e
objetivos que diferenciem verdadeiros comportamentos grevistas de outros
comportamentos que ndo tém legitimidade para usufruir desta tutela. A doutrina diverge
sobre o porqué de ndo existir um conceito de greve e apresenta diversas razdes para tal.
Contudo, ndo explorarei estas posi¢des doutrinais visto que ndo € esse o objetivo
primordial da presente dissertagao.

Para entdo percebermos quais sdo os comportamentos que se podem ser
classificados teremos de perceber quais sao os elementos tidos como essenciais de uma

greve “classica”.

2.1. A abstencao da prestacao de trabalho

Decorre diretamente do artigo 536° n.°1 do Cdédigo de Trabalho que da greve
resulta uma suspensdo do contrato de trabalho. Suspende-se a obrigacdo de o
trabalhador exercer e prestar a sua atividade mas também se suspende a obrigacdo do
empregador de retribuir esta prestacao.

Podemos definir a abstenciio da prestacdo de trabalho como uma paralisacio’
tempordria e intencional por parte dos trabalhadores da sua prestagcdo laboral.

De salientar ainda que abstencdes meramente parciais ndo devem ser abrangidas
pelo conceito de greve, visto que a paralisagdo dos trabalhadores tem de ser global,

Ccomo veremos a seguir.

2.2. Concertacao

A greve é um eficaz e coercivo meio que os trabalhadores podem langar mao para
reivindicar os seus interesses e direitos coletivos. E um direito que pertence a cada um

dos trabalhadores, sendo portanto um direito individual. Contudo, o seu exercicio € feito

5 Nio implica, necessariamente, que os trabalhadores abandonem os seus locais de trabalho.
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em conjunto e de forma organizada para que os direitos coletivos dos trabalhadores
sejam defendidos®.

A dimensao coletiva da greve manifesta-se em varios momentos, desde a decisdo,
organizacdo e declaracdo de greve. Nas palavras de Gomes Canotilho e Jorge Leite:: «O
direito a greve, enquanto direito subjectivo de recusa de trabalho como forma de
protesto, é sempre um direito colectivamente enquadrado, no sentido de que é um
direito cujo exercicio faz parte de um dado plano de accdo colectiva»’. Ja o caréter
individual da greve é revelado no momento em que o trabalhador adere a greve, visto

que cada trabalhador decide se adere ou nao a greve que foi decretada coletivamente.

2.3. Mecanismo de defesa dos interesses comuns dos trabalhadores

N

A paralisagdo, inerente ao exercicio do direito a greve, tem como finalidade a
prossecucao dos interesses coletivos, comuns e transversais a todos os trabalhadores.
Estio sempre em causa interesses e objetivos coletivos e nunca interesses
individualmente considerados.

Posto isto, podemos concluir que a chamada “greve cldssica” caracteriza-se pela
abstencao total, coletiva e devidamente concertada, da prestacao de trabalho a que os
trabalhadores se encontram obrigados a desempenhar por forca do seu contrato de
trabalho. Sendo que este comportamento coletivo visa satisfazer e reivindicar interesses

e direitos comuns.

3. Limites do Direito a greve

3.1. Breves notas

Ja vimos que os direitos fundamentais gozam de uma tutela reforcada no nosso
ordenamento juridico. Contudo, ndo podemos afirmar que estamos perante direitos

ilimitados. A vida em sociedade leva a que o direito tenha de limitar os direitos

6~ Bernardo Xavier, 1984: p. 59: E necessario que estejamos perante uma “atitude de grupo e ndo uma

soma de comportamentos abstensivos isolados.

7 Gomes Canotilho/Jorge Leite, 1999: p. 19
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fundamentais para que outros direitos de outras pessoas possam ser protegidos. Pode
ainda limitar estes direitos sempre que estejam em risco bens juridicos como, por
exemplo, a ordem publica.

Quando falamos em limites do direito a greve enquanto direito fundamental, nao
nos estamos a referir a delimitagdo do seu contetido. Referimo-nos a limitacdao do seu
exercicio enquanto direito fundamental. Pode ser a CRP a delimitar expressamente o
exercicio de um direito fundamental ou pode ser o proprio texto constitucional a remeter
esta mesma delimitacdo para a lei. Posto isto, caso o texto constitucional preveja
expressamente os limites, a lei tem apenas de os concretizar. Se a Constitui¢do remeter
para a delimitagdo geral do direito para a lei, entdo € a lei que vai evidenciar os limites
que decorrem implicitamente do texto constitucional. Designam-se por “limites
imanentes” ou por “restricdes ndo expressamente autorizadas pela constitui¢do”, sendo
que sdo estas restricdes ou limites® que permitem o exercicio harmonioso dos mais
variados direitos.

E importante salientar que a colisdo de direitos ndo implica necessariamente que
estejamos perante uma violacdo dos limites imanentes. Na presente dissertacdo, o
direito fundamental objeto de estudo € o direito a greve e o exercicio deste direito (quer
pela sua natureza, quer pela sua finalidade) implica a lesdo de outros direitos. Ora, estes
direitos que entram em colisdo com o direito a greve ndo devem ser considerados
limites imanentes ao exercicio deste ultimo. Caso contrario, a finalidade do direito a

greve corre o sério risco de ser suprida.

3.2. Os Servicos Minimos Indispensaveis a Satisfacao das Necessidades Sociais

Analisado o conceito de greve, cabe-nos agora tentar compreender a relacdo
“umbilical” que existe entre este direito fundamental e a obrigacdo de prestacdo de
servigos minimos.

Apesar de o direito a greve gozar de uma tutela reforcada por se tratar de um

direito fundamental (artigo 57° da CRP), este terd de ser exercido em harmonia com

8 Parte da doutrina entende que os “limites imanentes” acabam por ser “restricdes”. Contudo, autores
como Jorge Miranda e Rui Medeiros tracam a distin¢do entre estes dois conceitos dizendo que a restri¢do
“ funda-se em razdes especificas, ao passo que o limite “ decorre de razoes ou condigdes de cardcter
geral, em principio vdlidas para quaisquer direitos, como a moral, ordem piiblica e o bem-estar numa
sociedade democrdtica».
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outros bens e direitos também constitucionalmente protegidos. Vejamos um caso
hipotético que se revela bastante pertinente para o objetivo da presente dissertacdo: os
médicos e enfermeiros de um grande hospital da zona norte do nosso pais decidem
exercer o seu direito a greve. Contudo, como facilmente podemos imaginar, ndo &
possivel que um hospital fique sem nenhum destes profissionais de saide, por pouco
tempo que a sua greve possa durar. O exercicio do seu direito a greve ndo é absoluto e,
muito menos, ilimitado.

Sabemos que a suspensao da atividade dos trabalhadores provoca danos em vérios
sujeitos (outros trabalhadores, cidaddos comuns, utentes, etc) e, por isso, pode gerar
diversos tipos de danos. Sendo o “leque” de danos tdo variado, ndo podemos admitir
que o exercicio do direito e a defesa de interesses privados prejudiquem interesses e
direitos elementares ou primdrios dos cidaddos em geral. Porém, a restri¢io’ do direito a
greve deve ser levada a cabo com bastante cautela.

Podemos adiantar que o legislador estipulou duas restricdes expressas ao direito a
greve. Estas restricdes estdo relacionadas com dois tipos de servigos: os Servigcos
minimos necessdrios a satisfacdo de necessidades sociais impreteriveis!® e os servicos
que garantem a seguranca € a manutencdo das instalacoes e dos respetivos
equipamentos nelas inseridas.

A obrigacdo de prestacdo de servigos indispensdveis a seguranca € manutengdo
das instalagdes e equipamentos prende-se, precisamente, com a necessidade de
salvaguardar todos os interesses que estejam relacionados com a preservacdo da
organizacdo produtiva'! em todo o tipo de atividades

Ja a obrigacdo de prestacdo de servicos minimos indispensédveis a satisfacdo de
necessidades sociais impreteriveis ndo se encontra prevista para todos os tipos de
atividades. E certo que é aplicdvel tanto no setor piblico, como no setor privado, porém,
esta obrigacdo sé se aplica aos servigos essenciais. Assim, salvaguardam-se os direitos e

os interesses dos utentes destes servicos.

9 Jorge Reis Novais, 2008: afirma que a restri¢do ao direito a greve traduz-se por uma “agdo estatal que,
eliminando, reduzindo, comprimindo ou dificultando as possibilidades de acesso ao bem jus
fundamentalmente protegido e a sua fruicdo por parte dos titulares reais ou potenciais do direito
Jfundamental ou enfraquecendo os deveres e obrigacées, em sentido lato, que dele resultam para o Estado
[ou para os particulares que o tenham que suportar], afeta desvantajosamente o conteiido [daquele] direito
Sfundamental”.

10 Crf. n.° 3 do artigo 57° da CRP.

'l Estes interesses refletem o direito fundamental de livre iniciativa econdémica pertencente ao
empregador, previsto no artigo 61° da CRP, mas também refletem o interesse que o trabalhador tem na
manutencio do suporte do seu emprego.
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A obrigac@o de prestacdo de “servicos minimos indispensaveis” prevista no n.°3
do artigo 57 da CRP impde apenas um nivel quase residual de servicos sem os quais 0s
servigos essenciais deixam de funcionar ou de existir. Desta forma, o legislador
ordindrio vé-se impedido de ampliar o contetido desta mesma obrigacao.

Importa salientar que a conjugacdo das normas contidas nos artigos 57° n.3 e 18°
n.° 2 e 3 permite-nos perceber que esta restricao do direito a greve baseada na prestacao
de servicos minimos tem de ser delineada tem em conta o principio da
proporcionalidade. Por outras palavras, a prestacdo de servicos minimos terd de se
assumir como o meio exato e adequado para que as necessidades bésicas e impreteriveis
dos utentes desses mesmos servicos possam ser satisfeitas durante o exercicio do direito
a greve.

Caso o legislador decidisse delimitar mais rigorosa e restritivamente o conceito de
servicos minimos, poderia estar a “restringir ostensivamente uma restricao”, o que nao
se adequa as exigéncias praticas dos interesses que se encontram em conflito. Assim,
com a cldusula geral prevista no n.° 3 do artigo 57, podemos adaptar os conceitos em
funcdo das necessidades e exigéncias em concreto dos servigos minimos'?.

Existe uma relagdo inquebrdvel entre a obrigacdo de prestacdo de servigos
minimos e as necessidades sociais impreteriveis. Os trabalhadores s6 tém de prestar
servicos minimos durante uma greve caso existam necessidades sociais a satisfazer e
estas se encontrem em risco devido ao exercicio do direito a greve. Tal acontece porque
o direito ndo pode compactuar com certas situacdes como, por exemplo, a de um
hospital que deixa morrer um paciente devido ao excesso de volume de trabalho

verificado num dia de greve.

3.3. Instituto do abuso de direito e a sua aplicacao

A norma contida no artigo 334° do Cédigo Civil diz-nos o seguinte: “é ilegitimo o

exercicio de um direito, quando o titular'® exceda manifestamente os limites!* impostos

12 Na sequéncia deste entendimento, podemos ler no Acérddo do TC n.° 289/92 que : “Hd-de entender-se
que, em virtude das condicionantes que intervém na delimitacdo de um servico como essencial, este
constitui um conceito juridico indeterminado (...). Dai que seja imprescindivel atender a constatagdo do
caso concreto, ndo existindo melhor via que a do necessdrio exame das circunstdncias e particularidades
de cada situagdo, atendendo aos interesses em jogo e aos possiveis riscos das situagdes de conflito."

13 N#o é necessdrio que o titular do direito atue com consciéncia do abuso.

14 Jorge Leite Ribeiro de Faria entendia que na “aferi¢do do exercicio do direito, hd o recurso aos
valores ético-sociais espalhados pela comunidade (e isso enquanto a lei manda atender a boa fé e aos
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pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito!”.

Trata-se de uma redagdo bastante clara e objetiva deste “comportamento anti-juridico
capaz de determinar a obrigacdo de indemnizar'®.

Vejamos agora se a aplicacdo deste instituto pode ser aplicada a direitos
fundamentais, como o direito a greve. Estd longe de ser uma questao pacifica no seio da
nossa doutrina. Muitos autores consideram que este instituto constitui uma limitacao aos
direitos fundamentais, visto que os comportamentos tidos como abusivos deixam de
gozar de protecdo constitucional. Surge assim, a necessidade de referirmos quais as
principais posi¢des doutrinais existentes relativamente a esta matéria.

Uma parte da doutrina entende que € possivel aplicar o instituto previsto no artigo
334° do Cdodigo Civil a situagdes em que estamos perante o exercicio do direito a greve.
Contudo, para que o abuso de direito seja aplicado a estas situacoes terdo de se verificar
danos excessivos e desproporcionais ou greves que sejam prosseguidas por
comportamentos ou condutas contrarias a boa fé ou aos bons costumes.

No sentido oposto, outros autores defendem que os direitos fundamentais sé
podem ser restringidos nos casos expressamente previstos pela CRP ou em casos em
que existam fundamentos baseados em principios juridico-constitucionais.
Resumidamente, esta parte da doutrina rejeita a aplicagdo do instituto do abuso de
direito quando estejam em causa direitos fundamentais.

Importa agora perceber se nos € possivel, ou ndo, sustentar a tese de que o
instituto do abuso de direito pode constituir uma limitagdo do exercicio do direito a
greve.

Ora, sabemos que o abuso de direito deve ser aplicado a situacdes que ndo
correspondam a um exercicio “normal”!” do direito por parte do seu titular.

Os “limites imanentes” ou as restrigdes ndo expressamente autorizadas surgiram
precisamente da necessidade de articular os vdrios direitos para o caso de estes entrarem

em “‘rota de colisdo”. O texto constitucional ndo se refere a estes de forma expressa, mas

bons costumes) e, bem assim, ao quadro de principios que informam (porque nele positivados) o sistema
Juridico constituido (e, neste plano, na medida em que o titular do direito deve obediéncia a finalidade
social e economica do direito em si). Por isso que o estado de espirito do agente (inten¢do, natureza dos
motivos) seja de considerar nesta prépria valoragdo ético-legal.”

5 Manuel de Andrade sublinhava a necessidade de que o direito seja exercido em termos
“clamorosamente ofensivos da justica”.

16" Antunes Varela, 2000: p. 544

7" Antunes Varela, 2000: p. 544: “ exercicio do direito em termos reprovados pela lei, ou seja,
respeitando a estrutura formal do direito, mas violando a sua afetagdo substancial, funcional ou
teleologica, é considerado como ilegitimo».
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decorrem do mesmo de forma implicita, visto que os direitos fundamentais previstos na
CRP assentam numa ideia de “sistema de direitos”. A partir desta ideia, ndo nos parece
razodvel excluir a aplicacdo do instituto do abuso de direito em situacdes em que
estejamos perante o exercicio de direitos fundamentais. A defesa e salvaguarda dos
direitos fundamentais ndo sdo, de todo, compativeis com o exercicio abusivo dos
mesmos.

Posto isto, podemos afirmar que o instituto do abuso do direito acaba por ser um
limite imanente ao exercicio dos direitos fundamentais. Focando o direito fundamental
sobre o qual nos debrugamos, Jilio Gomes defende que o direito a greve pode ser
exercido abusivamente, assim como qualquer outro direito subjetivo.

Por fim, importa perceber que situacdes € que constituem um exercicio abusivo do
direito a greve. Para tal € necessario identificar qual € o limite juridicamente admissivel
do direito a greve. Sendo certo que uma colis@o de direitos ndo implica necessariamente
que estejamos perante uma violacdo de limites imanentes. A propria finalidade do
direito a greve prende-se precisamente com a afetacdo de interesses e direitos da
entidade patronal. Sem esta colisdo de direitos ou interesses, a greve ndo alcangaria os
objetivos subjacentes a sua criagdo. Importante € também perceber se comportamentos

grevistas atipicos podem ou ndo constituir uma forma de abuso de direito a greve.

3.4. Aproveitamento malicioso do direito e a desproporcionalidade dos danos

Parte da doutrina aponta como critério vidvel o principio da proporcionalidade ou
da correspondéncia de sacrificios. Claro estd que todas as greves tém como elemento
caracterizador a intencionalidade dos trabalhadores em provocar o maximo de prejuizo
a entidade empregadora e o minimo de prejuizo para si. Ou seja, podemos concluir que
esta postura adotada pelos trabalhadores que aderem a greve potencia que sejam gerados
danos manifestamente desproporcionais.

Também o TJ tem vindo a reconhecer que existe a necessidade de ponderar de

forma sensata os interesses que estdo subjacentes a uma greve'®. Contudo, nfio se tem

18 No caso Viking Line, o TI sustenta a ideia de que as liberdades comunitérias (como a liberdade de
estabelecimento e a liberdade de prestac@o de servicos) podem ser limitadas pelo direito de a¢do coletiva.
Contudo, € necessdrio que os meios utilizados sejam apenas os necessarios para alcangar um objetivo.
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exigido que se verifique o requisito da proporcionalidade quanto aos danos resultantes
do exercicio do direito a greve.

Aceitar o requisito da proporcionalidade de danos como pressuposto da licitude
do exercicio do direito a greve pode conduzir a anulagdo do principal objetivo deste
mesmo direito — pressionar o trabalhador para que esta ceda as exigéncias feitas pelos
trabalhadores. Nas palavras de Liberal Fernandes: «a inclusdo da medida do dano no
conceito juridico de greve constitui um expediente que impede uma correcta
compreensdo da natureza do direito, uma vez que os efeitos provocados pelo seu
exercicio sdo considerados constituintes do respectivo contetido, dando origem a uma
confusdo entre o elemento estrutural e o elemento funcional da greve: embora a lesdo
dos interesses patrimoniais do empregador constitua o fim natural do direito — negar
esta realidade é negar a fungdo da greve e a sua natureza juridica»'®. Porém, tudo nos
leva a crer que o legislador estabeleceu, ainda que implicitamente®®, o requisito da
proporcionalidade. Impde, assim, aos trabalhadores alguma cautela na hora de exercer o
seu direito a greve.

Podemos concluir que o legislador exige um prudente exercicio do direito a greve,
j& que procura estabelecer limites maximos e minimos para os danos que decorrem da
greve.

A desproporcionalidade dos danos provenientes de uma greve acaba por se
verificar quando os trabalhadores ndo respeitam o objetivo das regras procedimentais
impostas pela lei. Por outras palavras, a desproporcionalidade dos danos resulta de um
aproveitamento malicioso ou mal-intencionado da lei. Claro estd, que se torna bastante
complicado qualificar um comportamento que se diz grevista como um “aproveitamento
malicioso” ou como uma préatica abusiva de danos desproporcionais. A diferenca entre
estas duas préticas é algo ténue visto que a segunda € uma consequéncia direta da

primeira.

19 Liberal Fernandes, 2010: p. 93

20 Sdo vdrios os indicios na lei que comprovam a existéncia do requisito da proporcionalidade: no artigo
534 do CT o legislador instituiu a obrigacdo de aviso prévio e no artigo 537 instituiu a obrigacdo de
prestacdo de servigcos minimos durante o periodo de greve. Consagrou ainda a proibi¢do de destruicdo das
instalacdes, o que demonstra que os prejuizos provenientes do exercicio do direito a greve por parte dos
trabalhadores ndo podem ser descomunais ou desmesurados, procurando estabelecer um “limite maximo”.
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Parte II: O Dano de perda de chance

1. A Responsabilidade Civil em geral

1.1. Nocao e enquadramento

Como sabemos, pertence a ordem juridica tutelar as expectativas e as relagcdes
humanas que estdo subjacentes a uma sociedade organizada. Todos os dias se registam
comportamentos que geram prejuizos a terceiros. Verificam-se danos, patrimoniais e/ou
morais, € levanta-se a questdo de saber quem € o responsdvel por indemnizar estes
mesmos danos. E exatamente este problema que o instituto da responsabilidade civil
pretende resolver.

A responsabilidade civil é o fundamento da obrigag¢ao de indemnizar. Esta divide-
se em dois ramos: contratual (arts. 798.° e 812.° do Cddigo Civil) e extracontratual
(artigo 483.° e seguintes do C.C.).

Podemos afirmar que a grande maioria dos ordenamentos juridicos entende que
quem sofre um dano deve arcar com o respetivo prejuizo. Contudo, este pode vir a ser
suportado pelo lesante caso se verifique um motivo para tal. Ora, é precisamente o
instituto da responsabilidade civil que constitui o fundamento para que seja o lesante a

arcar com as consequéncias da sua conduta

1.2. Pressupostos da responsabilidade civil para a apreciacio da perda de
chance

Para que uma indemnizacao pela perda de chance seja atribuida é necessario que
se verifiquem os pressupostos da responsabilidade civil. Vdrias questdes se deixam
suscitar relativamente a estes pressupostos quando estd em causa a possivel atribuicdao
de uma indemnizacdo pela perda de uma chance.

Estes pressupostos resultam das normas contidas nos artigos 483° e 563° do CC, e
sd0: o facto, a ilicitude, a culpa (ou nexo de imputacdo do facto ao agente), o dano e
ainda o nexo de causalidade entre o facto e o dano. Os pressupostos que suscitam mais
davidas sobre o seu preenchimento sdo o dano e o nexo de causalidade. Mesmo quando

estejamos perante um facto voluntério, ilicito e culposo € necessdrio garantir que existe
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efetivamente um dano e ainda que existe um nexo de causalidade entre o facto e o dano.
Variadissimas dividas nos assolam na hora de determinar e identificar um dano quando
o resultado ndo se encontrava garantido. Convém também ndo esquecer que €
fundamental identificar em que medida € que o agente em causa contribuiu para a
verificagdo do dano, quando o desfecho final podia ter acontecido independentemente

da sua atuacdo.

1.2.1. Facto

Para que se possa afirmar que um determinado individuo € civilmente
responsavel, devemos comecar por identificar o facto que este tenha praticado. Este
facto tem de ser um facto voluntério, ou seja, tem de resultar diretamente da vontade do
sujeito em executd-lo. Antunes Varela caracterizava esta acdo como algo controldvel ou
dominével pela vontade humana?'.

De salientar que a acdo em causa levada a cabo pelo agente, pode, caso decorra da
lei ou de um negdcio juridico, consistir numa omissdo (artigo 486° CC). Tal acontece

sempre que sobre o agente recaia o dever de praticar o ato omitido.

1.2.2. Ilicitude

Temos de estar perante um facto ilicito para que o agente seja civilmente
responsavel. Por outras palavras, a conduta do agente tem que contrariar a ordem
juridica em termos objetivos, gerais e abstratos. A ilicitude consiste no (des)valor de um
determinado facto perante aqueles que sdo os principios definidos pela ordem juridica.

No que a responsabilidade extracontratual diz respeito, a ilicitude de um
determinado facto juridico terd de consubstanciar uma violacao de um direito de outrem
ou de uma norma que vise tutelar interesses alheios (artigo 483° CC) ou terd de se
inserir no ambito do abuso de direito (artigo 334° CC). Quanto a responsabilidade civil
contratual, a ilicitude reside no incumprimento do contrato, conforme o previsto no

artigo 798° do CC.

2! Factos naturais que produzam danos (como um terramoto) encontram-se, evidentemente, excluidos do
ambito da responsabilidade civil.
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1.2.3. Culpa - Nexo de Imputacao do facto ao agente

Podemos dizer que atuar com culpa € atuar de uma forma que seja reprovavel
perante o Direito. Para sabermos se uma dada conduta é efetivamente censurdvel
teremos de saber se 0 agente que praticou o facto é ou nao imputavel. Ou seja, teremos
de avaliar se, no caso em concreto, o agente agiu de modo que se justifique a reprovacao
perante o direito.

Importa entdo definir o conceito de agente imputdvel. Serd seguro afirmar que um
determinado agente imputdvel sempre que este possua capacidade intelectual e certa
liberdade de determinacgdo (capacidade volitiva). Por outras palavras, € necessario que o
agente possua discernimento para prever o resultado ou as consequéncias da sua
conduta. Funciona ainda uma presuncdo de inimputabilidade relativamente aos
interditos por anomalia psiquica e os menores de 7 anos de idade, conforme o previsto
na norma contida no artigo 498° do Cddigo Civil.

Creio que ¢ importante salientar que o referido artigo nos diz que é imputdvel
aquele que se colocou numa posi¢do ou estado em que ndo lhe era possivel prever as
consequéncias dos seus atos, sempre que este o faga de forma culposa.

Para além da imputabilidade, exige-se ainda que o agente tenha agido com culpa,
ou seja, exige-se que exista uma ligacdo entre a vontade do agente e o facto por ele
praticado. A culpa estd subjacente a uma ideia de censura da conduta do agente, o que
significa que o agente podia e deveria ter agido de maneira diferente.

Em funcdo da intensidade da ligag¢do entre a vontade do agente e o facto por ele
praticado podemos identificar duas modalidades de culpa. A primeira € o dolo, onde
existe uma forte ligacdo entre o resultado da conduta do agente e a sua vontade
intrinseca. Dentro desta modalidade podemos distinguir: o dolo direto (em que o agente,
ao adotar determinada conduta, pretende efetivamente alcancar o resultado que se
verificou), o dolo necessdrio (em que o agente prevé e aceita o resultado como uma
consequéncia previsivel e necessaria da sua conduta) e ainda o dolo eventual (onde o
agente prevé que determinado resultado se pode vir a materializar).

Cabe-nos agora introduzir a segunda modalidade da culpa, a negligéncia
(também conhecida como mera culpa). Nos casos abrangidos por esta modalidade, o
juizo de censurabilidade para com o agente é menor. Contudo, o facto deve ser

imputado ao agente. Ou porque este previu o resultado mas acreditou que o mesmo nao
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se iria concretizar — negligéncia consciente. Ou porque nao previu o resultado quando
lhe era exigivel que o fizesse, e ndo observou qualquer dos seus deveres de cuidado ou
diligéncia para os com os demais — negligéncia inconsciente.

Em suma, podemos definir o conceito de culpa como o juizo de censura dirigido
pelo direito a um determinado comportamento ilicito. Sendo certo que, quanto mais
forte for a ligagcdo psicoldgica entre a vontade do agente e o facto por ele levado a cabo,

mais grave serd a sua culpa.

1.2.4. Dano

E necessdrio ainda que se verifique um dano (ou prejuizo a ressarcir, visto que a
nossa lei faz referéncia aos dois termos em virias normas do Cédigo Civil??). E
precisamente em fun¢do deste tltimo requisito é que a responsabilidade civil vai fazer
atuar a sua finalidade reparadora. Ainda que, por vezes, caiba a responsabilidade civil
um papel preventivo ou até mesmo repressivo, esta encontra-se vinculada aos limites da
eliminacao do dano.

Assim, um determinado facto ilicito culposo s6 pode constituir uma situacao de
responsabilidade civil quando este provoque um dano?® a um terceiro.

Convém-nos realcar que a amplitude dos danos causados ndo estd diretamente
relacionada com a gravidade da culpa do agente. Sdo vérias as situagdes em que o
agente atua com culpa leve e acaba por causar uma quantidade enorme de danos ao
lesado. Assim como, ao invés, € também possivel que alguém atue com dolo ou culpa

grave e acabe por produzir prejuizos minimos na esfera juridica do terceiro.

1.24.1. Conceito e tipos de dano

Dano ou prejuizo pode ser definido como “toda a ofensa de bens ou interesses
alheios protegidos pela ordem juridica®*”. Isto, claro, na perspetiva da responsabilidade

civil.

22 Sdo exemplos destas normas os artigos 79.° n.°3, 483.°, 496.°, 562° ¢ 798.°.

2 O requisito do dano encontra-se mencionado no artigo 483.° n.°1 do Cédigo Civil, visto que esta norma
refere que o responsdvel fica “obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagio”.

24 Cfr. Mario Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, pag. 491.
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Comecemos, entdo, por tragar a distincdo entre danos patrimoniais € danos nao
patrimoniais. Podemos afirmar que estamos perante danos patrimoniais sempre que 0s
danos provocados por um determinado facto ilicito culposo possam ser submetidos a
uma avaliagdo pecunidria. Caso tal ndo seja possivel, estamos entdo perante danos nao
patrimoniais. Por outras palavras, os danos patrimoniais t€m uma expressao econdmica,
incidem sobre bens e interesses materiais. Provocam uma alteragdo no patriménio do
lesado, ao contrario dos danos n@o patrimoniais que incidem sobre valores morais,
espirituais, ideoldgicos, etc... Um bom exemplo de um dano patrimonial € o estrago
feito num veiculo automével ou a privagdo do seu uso. Representa um dano nado
patrimonial, por exemplo, todo o sofrimento provocado a alguém na sequéncia da morte
de um ente querido ou até mesmo as dores sofridas em virtude de uma violenta
agressao. De salientar que o mesmo facto ilicito culposo pode, perfeitamente, provocar
estes dois tipos de danos®. Vejamos um acidente automével em que a viatura do lesado
¢ destruida por completo e este ainda sofre dores intensas na sequéncia do embate.

Também € pertinente fazer a contraposi¢do entre o dano real e o dano de célculo.
O dano real € todo o prejuizo sofrido pelo lesado em sentido naturalistico, que se pode
identificar e analisar em todas as formas possiveis de ofensa de interesses ou de bens
juridicos alheios. Aqui podem ser inseridas as dores fisicas, a perda de fontes de
rendimento, a afetacdo do bom nome, entre muitos outros danos. J4 o dano de célculo®®
estd relacionado com aquela que € a expressao pecunidria do prejuizo sofrido. Trata-se
de uma avaliagdo objetiva dos danos causados, como, por exemplo, o preco do
automovel que se encontra irremediavelmente danificado na sequéncia de um aparatoso
acidente.

Uma outra classificacdo bastante conhecida consiste naquela que é feita entre o
dano emergente e o lucro cessante. O dano emergente consiste na perda de valores ja
existentes no patrimonio do lesado. Ja o lucro cessante reporta-se a todos os beneficios
que o lesado deixou de obter na sequéncia da conduta lesiva adotada pelo agente. Trata-
se de um acréscimo patrimonial perdido ou frustrado (artigo 564.° n.°1 do CC).

Por dltimo, importa ainda abordar a contraposi¢ao entre os danos presentes e 0s

danos futuros. Os primeiros sdo aqueles que ja se verificaram a data da fixacdo da

2 O Doutor Mirio Jilio de Almeida Costa dd o exemplo da difamagio sempre que desta resultem
sofrimentos morais e ainda prejuizos econdmicos como a diminuic¢ao da clientela profissional.

% A avaliagdo do dano de célculo € feita através da teoria da diferenga. Segundo esta teoria, devemos
comparar a situa¢do em que o patriménio do credor se encontra apds a conduta lesiva com a situagdo em
que este mesmo patriménio se encontraria caso esta mesma conduta nao se tivesse verificado. Quantifica-
se, entdo, este tipo de dano através do confronto entre a situacéo real e a situag@o hipotética.
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indemnizagdo, ao passo que os segundos apenas ocorrem num momento posterior. Os
danos futuros s6 sdo indemnizéveis caso haja uma determinada probabilidade quanto a
sua verificacdo, ou seja, estes t€ém de ser previsiveis. Estes danos subdividem-se em

certos e eventuais, dependendo do grau de probabilidade da sua verificagao.

1.2.5. Nexo de causalidade entre o facto e o dano

Por fim, é necessario que exista uma ligacdo entre o facto e o dano. Por outras
palavras, o facto tem de ser a causa do dano. Este tltimo requisito da responsabilidade
civil encontra-se previsto no artigo 483.° n.°1 do CC, visto que neste artigo podemos ler
que o agente terd de indemnizar “pelos danos resultantes da violagdo”. O nexo de
causalidade nao funciona apenas como pressuposto da responsabilidade civil. Este
delimita também a medida em que o autor da conduta lesiva deverda indemnizar o
lesado, ja que este acaba por impor que o agente apenas indemnize os danos que tenha
provocado com a sua conduta.

Caso o dano se apresente como resultado direto do facto ilicito praticado pelo
agente, serd entdo relativamente fécil identificar o nexo de causalidade entre o facto e o
dano. Contudo, existem diversas situagdes em que esta simplicidade desaparece. Por
vezes a determinagcdo do nexo causal entre o facto e o dano pode-se traduzir numa

operagao bastante complexa.

2. O instituto da Perda de Chance

2.1. Conceito
Para que se proceda a uma anélise capaz do instituto da perda de chance, creio que
devemos comecar por densificar o conceito de chance.

A palavra chance estd subjacente uma ideia de “oportunidade”, “sorte” ou até
mesmo “felicidade” na realizacdo de um determinado acontecimento. Ou seja, existe um

grau de incerteza, podendo este ser maior ou menor, dependendo da situagdo em causa.
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O autor Nils Jansen descreve de forma bastante completa o conceito de chance,
dizendo que a chance ou oportunidade se pode traduzir pela possibilidade de ganho de
um determinado beneficio ou de se evitar uma determinada lesdo ou dano. Por outras
palavras, a chance de se obter um beneficio traduz-se pelo risco de este ndo se
proporcionar, enquanto que a chance de se evitar um dano traduz-se pelo risco de este se
materializar’’. Estamos sempre perante uma expectativa hipotética que se pode
materializar ou nao no fim de um processo neutro e aleatdrio.

Nem sempre € facil chegar a um valor da chance perdida na sequéncia de um ato
culposo de um terceiro. Procura-se calcular um valor estatistico com base na sua
probabilidade e, desta forma, o dano deixa de ter um carater aleatdrio e passa a assumir
um caréter de certeza.

A perda de chance consiste na destruicio da possibilidade de se obter um
resultado favoravel (ou desfavoravel caso esteja em causa a possibilidade de se evitar
uma lesdo) na sequéncia de uma conduta ilicita levada a cabo por terceiro®®. Conduta
esta que interrompe um processo aleatério de forma definitiva. Caso a situagdo seja
reversivel e o resultado final deste mesmo processo ainda se possa vir a verificar, nao

podemos dizer que se tenha verificado um dano de perda de chance.

2.2. Génese e Propagacio da teoria

Podemos afirmar que a teoria da perda de chance nasceu em Franca, com o
Acérdao da Cour de Cassation de 17 de Julho de 1889. Trata-se de um processo judicial
marcante visto que o autor do mesmo conseguiu provar que o oficial de justica (réu)

levou a cabo um facto ilicito e culposo. Facto este que se veio a revelar uma situacao de

27 48 Nils Jansen. The Idea of a Lost Chance, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 19, 1999, p. 279:
“Put simply, a chance is the possibility of gaining a certain benefit or avoiding a possible harm or injury.
It constitutes a good and can be understood as the opposite to the concept of a risk, which constitutes an
evil. A chance to avoid an injury mirrors the risk that this injury might materialize, and the chance to
gain a benefit is mirrored by the risk of not obtaining it”

28 Para a autora Gracia Moreira do Rosario a perda de chance “constitui uma zona limitrofe entre o certo
eo incerto, o hipotético e o seguro; tratando-se de uma situacdo na qual se mede ocomportamento
antijuridico que interfere no curso normal dos acontecimentos de talforma que jd ndo se poderd saber se
o afetado por si mesmo obteria ou ndo obteria os ganhos, ou se evitaria ou ndo certa vantagem, mas um
fato de terceiro o impede de ter a oportunidade de participar na defini¢do dessas probabilidades. A
chance é a possibilidade de um beneficio futuro provdvel”. Grécia Cristina Moreira do Rosério. A perda
da chance de cura na responsabilidade civil médica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 133.
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perda de chance para o autor e que fez com que este fosse indemnizado pelo oficial de
justica.

Claro estd, que a teoria da perda de chance ndo restringiu o seu ambito de
aplicacdo a casos de responsabilidade de representantes da justica. Esta veio a ser
aplicada aos mais variadissimos casos, desde concursos?’, competicdes e até mesmo em
casos de responsabilidade civil da Administra¢io™.

Mais controversa foi a aplicagdo desta teoria aos casos de perda de chance de
sobrevivéncia ou cura. Tal aconteceu pela primeira vez com o aresto do Cour d’appel
de Grenoble, de 24 de outubro de 1962. O individuo em causa havia partido o pulso ha
uns anos atrds. Contudo, esta sua fratura nao foi detetada pelo técnico radiologista na
altura. Mais tarde, o autor volta a partir o mesmo pulso. Neste processo, discutia-se se 0
autor podia ou nao ser indemnizado pelo primeiro técnico radiologista, ja que este nao
havia identificado a sua fratura no pulso. Deu-se como provado, no decurso do
processo, que se esta primeira fratura tivesse sido detetada pelo técnico radiologista, o
paciente tinha agora a hipdtese agora ver a sua nova fratura completamente curada. Foi
a primeira vez que o ambito de aplicagdo da teoria da perda de chance foi alargado a
casos de responsabilidade civil médica. Naturalmente que as criticas se fizeram sentir
visto que a aplicacdo desta teoria a estes casos especificos exige que sejam tomadas

algumas precaucdes.

2.3. Posi¢io adotada pelo nosso ordenamento juridico

Ao consultar diversos acérdaos e analisar as posicoes adotadas pelos principais
autores do nosso pais, rapidamente percebemos que nio existe uma posi¢ao maioritdria
no que a perda de chance diz respeito.

Autores como Paulo Mota Pinto®! consideram que nio dispomos de uma base

legal suficiente para considerarmos a indemnizacdo pela perda de chance como algo

2 0O leading case na Inglaterra, incidiu precisamente sobre um concurso de beleza. Refiro-me ao caso
Chaplin vs Hicks de 1911. A autora deste processo judicial era finalista de um concurso de beleza e, por
isso, tinha a possibilidade de sair vencedora do referido concurso. Contudo, nunca lhe foi comunicada
qualquer data para esta se apresentar perante um juiri, ou seja, esta perdeu a oportunidade de vencer o
concurso e de alcancar um dos prémios. A autora venceu a acdo com fundamento no incumprimento
contratual, argumentando que este lhe provocou a perda de chance de ganhar um dos prémios.

30 0 aresto do Conseil D’Etat de 3 de agosto de 1928 constituiu o primeiro caso em que a teoria de chance
foi aplicada a este ambito. Neste caso, o tribunal reconheceu o direito de um funciondrio a ser
indemnizado pela perda de chance de progressao na carreira.

31 Paulo Mota Pinto, 2008, p. 1103.
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admissivel no nosso ordenamento juridico’. Outra parte da doutrina vai mostrando
alguma empatia pelo instituto da perda de chance: Rute Teixeira Pedro®® entende que
este conceito deve ser aplicado mas apenas em casos de responsabilidade civil médica,
Carneiro da Frada®® entende que esta figura pode ajudar a resolver casos de
responsabilidade contratual, e Rui Cardona Ferreira® sustenta que a indemnizacdo pela
perda de chance pode ser eventualmente aplicdvel a casos em que estejamos perante
danos ndo patrimoniais.

Parece-nos que deve ser adotada uma posi¢do intermédia relativamente a
admissibilidade da figura da perda de chance capaz de responder as exigéncias praticas
que vio surgindo no nosso ordenamento. Neste sentido, Jilio Gomes®® entende que a
alegada oportunidade perdida ndo se pode tratar de uma mera hipétese, ou seja, esta terd
de ser relevante do ponto de vista juridico. Para chegarmos a tal conclusdo acerca de
uma determinada oportunidade teremos de proceder a uma andlise rigorosa da sua
seriedade, razoabilidade e probabilidade.

Os tribunais portugueses t€ém-se mostrado recetivos a esta posicdo intermédia da
figura da perda de chance. Ainda que com alguma cautela, estes t€m vindo a aceitar e a
aplicar o instituto da perda de chance para resolverem alguns litigios. Sao vérios os
exemplos de acérddos em que € visivel este comportamento por parte dos tribunais.
Entre os quais, destacam-se: o Acérdao do STJ de 14/03/2013, cuja relatora € Maria dos
Prazeres Beleza, onde podemos ler que “o dano da perda de oportunidade de ganhar
uma acgdo ndo pode ser desligado de uma probabilidade consistente de a vencer” e
ainda que “para haver indemnizacdo, a probabilidade de ganho hd de ser elevada, sob
pena de incompatibilidade com o regime legal’; o Ac. STJ 29/04/2010 (relator:
Sebastido Pdévoas) onde se sustenta que a perda de oportunidade “sé pode ser
qualificado de dano futuro mas eventual ou hipotético, salvo se a prova permitir que
com elevado grau de probabilidade, ou verosimilhanca concluir que o lesado obteria
certo beneficio ndo fora a chance perdida”; e ainda o Ac. da Relacdo de Guimardes de
20/10/2011, onde a relatora Helena Melo entende que “ndo é possivel concluir pela
perda de chance da A. nada garantia que a decisdo fosse no sentido da procedéncia da

oposi¢ao”.

32 Carlos Ferreira de Almeida subscreve na integra a posi¢io adotada por Paulo Mota Pinto.
33 Rute Teixeira Pedro, 2008, p. 463.

3% Carneiro da Frada, 2006, p. 71.

35 Rui Cardona Ferreira, 2011, pp. 204 e 237.

% Jilio Gomes, 2012, pp. 28-29
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Importa ainda referir que a perda de chance surge, na esmagadora maioria dos
casos, em situagoes de responsabilidade civil de advogados, ainda que existam excecdes
em que esta é aplicada em casos de negligéncia médica®’. Podemos verificar também
que a nossa jurisprudéncia tende a restringir a aplicagdo desta figura a casos que
envolvam um dano patrimonial, o que ndo deixa de ser curioso jd que o ordenamento
vizinho (espanhol) adota uma postura contréria, limitando a aplicagdo da perda chance a

casos em que existam danos ndo patrimoniais.

2.4. Pressupostos de aplicacio da Perda de chance

Apesar das vdrias e diferentes opinides existentes no nosso ordenamento juridico
no que toca ao instituto da perda de chance, a maioria dos autores considera que t€ém de
ser cumpridos pressupostos para que o dano da perda de chance possa ser indemnizado.

Antes de qualquer outro pressuposto, € necessario que estejamos perante um
resultado positivo e futuro que pode, eventualmente, vir a materializar-se. A sua
concretizagdo tem de ser provdvel mas ndo certa.

Posteriormente, € preciso verificarmos se a pessoa lesada se encontra numa
situac@o em que estd realmente apta para alcancar o resultado, apesar da incerteza que
estd associada ao mesmo. Portanto, deve existir uma chance real de o lesado alcancar a
vantagem esperada.

Finalmente precisamos de identificar uma conduta de um terceiro que tenha
efetivamente erradicado todas as possibilidades que o lesado tinha de alcancar o
resultado.

Existem ainda algumas caracteristicas que devem acompanhar a chance para que
esta seja indemnizdvel. Esta deve ser neutra e aleatdria, na medida em que esta tem de
ser neutra por existir a probabilidade de os fatos se desenvolverem favordvel ou
desfavoravelmente visto que estes integram um processo aleatdrio.

A chance deve ainda ser auténoma e atual, ou seja, deve ser economicamente
determindvel e deve ja pertencer ao patriménio do lesado no momento em que se

verificou a lesdo.

37 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15/10/2009, disponivel em www.dgsi.pt
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Podemos concluir que a chance tem de apresentar ou grau de probabilidade
razodvel para que a sua perda seja reparada. As chances meramente hipotéticas sio
descartadas®® por este instituto, pelo que ndo deverdo ser ressarcidas®. Daqui retiramos
o ultimo requisito para que o dano da perda de chance seja reparado. A chance deve ser
séria*’,

Parte da doutrina entende que a seriedade da chance deve traduzir-se num minimo
de 50% de probabilidade*' de esta se vir a materializar. Tal posi¢do doutrinal implica
que a perda de uma chance de 48% ou 49% nao deve ser indemnizdvel. Assenta na ideia
“more likely than not” em que o autor apenas tem de demonstrar ao tribunal que é mais
provavel que o dano tenha ocorrido devido a conduta lesiva do agente do que por um
fato aleatdrio, ainda que ndo seja possivel saber com certeza qual a origem deste mesmo
dano. Na minha opinido, o critério que estabelece uma probabilidade minima de 50%
nao deve ser determinante. O dano da perda de chance é um dano auténomo e ¢é
reconhecido como tal. Representa a oportunidade perdida e nao um dano final. Segundo
este critério, um vasto leque de danos substanciais ndo seriam indemnizaveis*?.

Outros autores entendem que apenas € exigivel que a chance em causa possua
uma probabilidade superior a 0% para que esta possa ser ressarcida. Mesmo que esta
probabilidade fosse extremamente reduzida, o suposto lesado iria sempre ver o seu dano

reparado. Contudo, o montante da sua indemnizacao seria drasticamente reduzido. Nao

38 O Supremo Tribunal do estado de Nevada, nos Estados Unidos, no caso Perez v Las Vegas Med. Ctr.,
estabeleceu que uma chance com uma probabilidade inferior a 10% de se vir a concretizar ndo é
suficientemente substancial e, por isso, esta ndo deverd ser reparada.

3 A “house of Lords”, no caso Davies v. Taylor, ndo concedeu qualquer indemnizagdo a uma vitiva que
alegava que tinha perdido a possibilidade de alcangar um padrdo superior de vida e uma melhor condigdo
financeira devido a um facto que tinha provocado a morte do seu marido. Contudo, este casal encontrava-
se separado a data da morte do marido e, por isso, o tribunal considerou que as alegacdes da vidva
possuiam um elevado grau de subjetividade visto que teriam de ser avaliadas as hipéteses de
reconciliagdo futura do casal. O tribunal considerou estar perante uma chance meramente hipotética e,
portante, considerou que a chance ndo era séria. FISCHER, David A.. Tort Recovery for loss of a chance,
Wake Forest Law Review, 2001, p. 645

40 Requisito mais valorizado e mais importante para os tribunais franceses visto que é este que separa os
danos potenciais e provaveis dos danos hipotéticos que ndo devem ser ressarcidos.

4l Este € o posicionamento doutrinal no ambito da Common Law nos casos de responsabilidade médica.
420 autor alem#o Nils Jansen apresenta um caso hipotético onde podemos ver o porqué do critério do
“more likely than not” ndo poder ser o critério decisivo na hora de julgar casos de perda de chance.
Vejamos o seguinte exemplo: um determinado individuo sofre uma paragem cardiaca subita. A
possibilidade de sobrevivéncia € de 80% caso seja assistido de imediato por uma ambulancia. Contudo,
um terceiro, por negligéncia, causa um pequeno acidente com a ambulancia quando esta transportava o
paciente para o hospital. Ora o atraso deste mesmo veiculo fez com que a probabilidade da sua
sobrevivéncia descesse para 40%. Assim que chega ao hospital, 0 médico ndo o atende de imediato
porque se encontra a terminar o seu chi. A probabilidade de sobrevivéncia é reduzida a zero e o paciente
acaba por falecer. Caso adotdssemos o critério que fixa uma probabilidade minima de 50%, a vitima ndo
teria direito a qualquer tipo de indemnizacgd@o visto que a responsabilidade de quem provocou o pequeno
acidente e do médico ndo atingem o minimo de probabilidade necessario de 50%.
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se discutiria a existéncia ou nao de um dano de perda de chance, simplesmente discutir-
se-ia o valor da indemnizacao.

Como j4 vimos, nem sempre € facil avaliar a probabilidade de um determinado
resultado. Assim, alguns autores rejeitam a aplicacdo do instituto da perda de chance.
Parte da doutrina norte-americana considera que a perda de chance apenas deve ser
aplicada no ambito da responsabilidade médica visto que esta € a Unica drea em que as
estatisticas s3o mais seguras e as probabilidades sao determinadas com maior rigor. Para
os autores que defendem o ndo acolhimento da teoria da perda de chance, o requisito da
seriedade dificilmente pode ser verificado e comprovado.

Acho que fixar uma percentagem de probabilidade minima para comprovar a
seriedade de uma chance ndo € algo que seja determinante. Creio que o que € crucial é
que os fatos e as provas que envolvem o caso em concreto sejam avaliadas e analisadas

de forma adequada.

2.5. Ambitos de aplicaciio

Sado vdrios os contextos em que a teoria da perda de chance pode ser aplicada
como meio de resolug¢do de um litigio.

Podemos comecar por apresentar os casos associados aos jogos de sorte, em que é
muito dificil ou impossivel prever o resultado. Um bom exemplo deste tipo de jogos sao
as rifas. Imaginemos um caso em que o organizador deste jogo se esquece de juntar o
bilhete de um dos participantes ao conjunto de onde serd retirado o bilhete vencedor.
Com este comportamento, o organizador impediu o comprador da rifa de obter o
prémio. Nestes casos, a indemnizacdo que deverd ser atribuida ao lesado serd
determinada através de um célculo matematico entre a probabilidade de ganhar e o
prémio fixado pelo organizador, visto que ndo € possivel determinar que o lesado
ganharia o prémio. Utilizando nimeros redondos para que melhor se entenda o cdlculo a
aplicar neste tipo de situagdes, se o prémio for de 10.000 euros e tivermos 100
participantes, entdo a indemnizacgao a atribuir ao lesado serd um por cento do prémio, ou
seja, 100 euros.

O préximo tipo de casos que creio que devemos abordar sdo os casos em que o

lesado perde a oportunidade de ganhar uma determinada competicio ou evento
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desportivo. Estas competicdes podem também ser marcadas por eventos aleatérios e
imprevisiveis. Um bom exemplo destes casos ocorreu nos jogos olimpicos de Atenas
em 2004. O atleta que liderava a prova da maratona foi abalroado por um espectador
que havia invadido a pista. O publico conseguiu fazer com que o maratonista
regressasse a prova, mas o atleta perdeu ritmo e tempo, acabando por cair para a terceira
posicdo. Nao é, naturalmente, possivel saber com certezas absolutas que o atleta se teria
sagrado campedo olimpico. Contudo, podemos dizer que a conduta culposa do lesante
fez com que o maratonista perdesse a oportunidade de ganhar a prova.

Neste ambito podem ainda incluir-se os concursos de beleza, como o caso da
cidada inglesa que apresentei anteriormente ou o caso de uma concorrente a Miss Suica
que se viu impedida de participar no concurso devido a um acidente de viac@o.

Em terceiro lugar, temos os casos relacionados com a perda de oportunidade de
obter decisdes favordveis em decisdes judiciais e em procedimentos administrativos.
Vejamos o caso em que o advogado que se esquece de contestar uma decisdo judicial
desfavordvel ao seu cliente**. Ndo é possivel determinar se este recurso traria uma
vitéria judicial ao lesado. Contudo, a possibilidade de a decisdio ser novamente
apreciada desapareceu com a conduta do advogado. E o campo onde mais se aplica a
teoria da perda de chance, visto que o juiz possui conhecimentos técnicos especificos
para avaliar a conduta do avogado. Assim, e por se encontrar em condi¢des ideais para
tal, o juiz pode avaliar com rigor as possibilidades de procedéncia da decisao frustrada.

Compete-nos agora analisar os casos de perda de oportunidade de cura ou de
sobrevivéncia. E sobre estes casos que o presente trabalho incide e, como vamos ver,
estes sdo especialmente problemdticos e complexos. Sabemos que a atividade médica é,
na grande maioria dos casos, uma obrigacio de meios**. Assim, e como a atividade
médica se encontra envolvida por um carater de incerteza, nem sempre € facil perceber
se a conduta do médico poderd ter reduzido ou eliminado as hipdteses que o doente

z

tinha de se curar ou de sobreviver. O que importa aqui perceber € se o médico

.0 caso Kitchen vs Royal Air Force Association, na Corte de Apelagdo Inglesa constitui um bom
exemplo destas situacdes em que o cliente interpde uma agdo contra o advogado pela perda de um direito.
O marido da autora morreu eletrocutado devido a uma descarga elétrica que, alegadamente, terd ocorrido
devido a uma conduta negligente por parte da companhia que fornece a energia elétrica. Contudo, e
apesar da insisténcia da autora, o seu advogado nada fez para tentar responsabilizar a empresa em causa, o
que a impediu de levar o seu caso a tribunal e de, provavelmente, obter uma indemnizacdo.

A Corte de Apelagdo decidiu indemnizar a vitiva pela chance perdida e ndo pela totalidade do montante
que pretendia haver do seu advogado ja que ndo existia qualquer certeza da sua vitéria numa batalha
judicial contra a empresa de energia.

# Rute Teixeira Pedro. Ob. cit., p. 238
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efetivamente facultou ao seu paciente todas as oportunidades que a medicina tem ao seu
dispor para resolver o seu problema de satide.

Um caso de negligéncia médica bastante medidtico que, a meu ver, deixa poucas
davidas acerca da oportunidade perdida de sobreviver € o de uma jovem portuguesa que
acabou por falecer devido a um tumor cerebral. A jovem em causa terd ido ao hospital
onze vezes e dezoito ao centro de saide da sua drea de saide ao longo de 3 anos.
Sempre que os médicos e profissionais de satide recebiam a jovem de 19 anos diziam-
lhe que esta sofria de stress e ansiedade. Medicavam-na com calmantes e
antidepressivos e, de seguida, mandavam-na para casa repousar. Sintomas como fortes
dores de cabeca, vomitos, desmaios e tonturas foram sempre menosprezados visto que a
jovem nunca chegou a realizar tomografia axial computorizada, comummente
conhecida por TAC. Realizada a autdpsia, veio a verificar-se que a jovem possuia um
tumor com quase 1.7kg alojado no seu cérebro. Nao podemos assegurar, até pela
gravidade da doenga em causa, que a paciente teria sobrevivido caso o seu diagndstico
tivesse sido feito atempadamente e de forma correta. Contudo, podemos afirmar com
certeza que a jovem perdeu a sua oportunidade de se curar e sobreviver a este tumor.

Nao € simples calcular com algum rigor e exatiddo quais seriam as probabilidades
que a doente teria de sobreviver caso os médicos tivessem realizado uma tomografia
axial computorizada no dia em que esta deu entrada no hospital pela primeira vez.
Existem indmeras varidveis que t€m de ser tidas em conta como o tipo de tumor, o seu
posicionamento para averiguar a possibilidade de ser removido através de uma cirurgia,
a resisténcia da jovem a tratamentos agressivos, entre muitos outros. Dai que muitas
vezes seja quase impossivel proceder ao calculo do dano da perda de chance de cura ou
de sobrevivéncia.

Finalmente, temos ainda os casos de oportunidade comercial. Por norma, estes

casos estdo relacionados com a responsabilidade pré-contratual®

. Uma das partes cria a
expectativa de que ird celebrar o contrato devido ao comportamento demonstrado pela
outra. Esta mesma expectativa faz com que deixe de procurar outras alternativas e

oportunidades de negocio, descartando a proposta de um terceiro. Assim, o

45 Na Australia, o leading case da responsabilidade civil pela perda de chance € precisamente o Sellars v.
Adelaide Petroleum NL. Este é um caso de responsabilidade pré-contratual. A autora foi feita uma oferta
bastante vantajosa em troca de uma boa parte das suas a¢des. Contudo, o réu acabou por desistir sem
apresentar qualquer justificacdo para tal comportamento. Esta conduta provocou que os outros potenciais
compradores baixassem o valor das suas propostas, forcando a autora a celebrar um negécio muito menos
favordvel ao inicialmente previsto. A desisténcia do réu foi considerada pelo tribunal australiano uma
conduta culposa e, por isso, decidiu que este era responsdvel por acabar com chances de autora celebrar
um negdcio mais vantajoso.
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incumprimento da contraparte impede-nos de saber com qual era a vontade da parte
defraudada e se esta teria efetivamente aceitado a proposta do terceiro para celebrar o
contrato. Mesmo que se saiba que a parte defraudada teria celebrado o contrato com o
terceiro, nunca poderemos ao certo qual o contetiido deste hipotético contrato. Também
nao podemos ignorar a possibilidade de as partes ndo cumprirem este mesmo contrato.
Posto isto, ndo podemos dizer que as negociacdes frustradas tenham privado o lesado
dos beneficios que outro contrato lhe teria trazido. Podemos concluir, portanto, que o
lesado apenas perde entdo a oportunidade de celebrar o contrato.

Alguns autores defendem ainda que a perda de chance deve ser aplicada aos casos
em que o dever de informar ndo foi cumprido e um determinado individuo sofre um
dano na sequéncia dessa falha de informacdo*®. Neste sentido, argumentam que o
conhecimento de toda a informacdo € essencial para uma justa e plena relagdo
obrigacional. Contudo, estes mesmos autores alertam para o elevado grau de
complexidade que estd subjacente a aplicacdo deste tipo de responsabilidade civil.

Podemos entdo dizer que a responsabilidade civil pela perda de chance decorrente
do incumprimento do dever de informar representa a supressao ou destruicao do direito

que o lesado tem em optar.

2.6. Classificacao do dano da perda de chance

Em funcdo da natureza do dano final, podemos distinguir dois tipos de
oportunidades perdidas: a oportunidade econémica e a oportunidade pessoal. O dano
pode atingir o patriménio econémico, como a perda de um negdécio vantajoso do ponto
de vista financeiro, mas também pode atingir o seu patriménio pessoal (v.g.
impossibilidade de prolongar o seu tempo de vida devido a um diagndstico tardio). O
patriménio pessoal subdivide-se em patriménio bioldgico — vida e integridade fisica — e

em patrimoénio espiritual ou moral.

46 Um caso paradigmadtico no qual o dano da perda de chance pela incumprimento do dever de informagio
foi aplicado aconteceu em Franga. O doente submeteu-se a uma cirurgia para tratar a sua surdez-mudez.
A sua operagdo foi bem sucedida, porém este comecou a padecer de uma paralisia facial. Este era um
dano que os médicos conheciam e previam como possivel mas ndo informaram o paciente desta
possibilidade. Assim, ndo permitiram que o lesado pudesse optar entre a cirurgia ou pela utilizacdo de
aparelho que apenas corrigiria parcialmente a sua deficiéncia. O cirurgido acabou por ser condenado
mesmo ndo tendo violado qualquer dever de cuidado e mesmo tendo atuado com a pericia necessdria a
realizagdo da cirurgia. O tribunal entendeu que o médico foi responsdvel por destruir a chance que o
lesado tinha de optar pelo tratamento que este preferisse.
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Em processos judiciais, a oportunidade de sucesso pode assumir estas duas
vertentes. Vejamos o caso ja referido do atleta olimpico que se vé impedido por um
espectador de ganhar a prova. Sabemos que a conclusdo da prova em primeiro lugar
atribui ao atleta o titulo de campedo olimpico, o que ¢ um enorme feito, digno de
meng¢do honrosa e certamente constitui uma enorme realizacdo pessoal. Porém, a esta
perda no seu patriménio pessoal, acresce ainda a perda de um prémio em dinheiro.

Podemos ainda distinguir entre a oportunidade de evitar um dano e a oportunidade
de obtencdo de lucro. Um paralelismo com os conceitos de dano emergente e lucro
cessante permite-nos perceber corretamente as diferencas que entre estes dois tipos de
oportunidades. Na primeira o beneficio final consistiria na nao verificagcdo de um dano,
enquanto na segunda a vantagem final traduzir-se-ia pela ndo obtencdo de um
incremento patrimonial.

Ainda € possivel subdividir a oportunidade em direta e indireta. Na oportunidade
direta os danos resultam do facto ilicito de forma imediata, ao passo que na
oportunidade indireta os danos sdo uma consequéncia indireta do comportamento
lesivo. O seguinte exemplo permite-nos perceber claramente esta distingdo: o lesante
atropela o lesado, provocando-lhe graves lesdes nas pernas. Estas mesmas lesdes
conferem-lhe uma incapacidade fisica permanente e € este o dano direto que advém do
atropelamento. Imaginemos agora que o lesado, antes do atropelamento, se encontrava
num processo de recrutamento da policia judicidria e, para isso, precisava de ultrapassar
os testes exigentes testes fisicos. Contudo, a sua incapacidade fisica permanente
impossibilita que o lesado consiga concluir os testes fisicos. Naturalmente que ndo €
possivel afirmar com certezas de que o agente superaria os testes fisicos impostos pela
policia judicidria, porém podemos afirmar que o atropelamento de que foi vitima
retirou-lhe a oportunidade de aceder a esta nova via profissional. Estamos, assim,
perante uma perda de oportunidade como dano indireto.

Um bom exemplo de oportunidade que decorre diretamente do facto ilicito é
precisamente a perda de oportunidade de cura ou de sobrevivéncia em que o lesado

perde a oportunidade de se curar devido a um comportamento negligente de um médico.
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Ha ainda outra classificagdo que devemos abordar, a oportunidade passada e a
oportunidade futura. A diferencga reside no momento temporal em que se dé a liquidagcao

do dano®’.

2.7. Critérios indemnizatérios

Ja vimos que o dano de perda de chance € distinto do dano final e, por isso, os
montantes indemnizatérios destes dois tipos de dano terdo também de ser distintos*®.

O grau de probabilidade de verificagdo do resultado final devera refletir-se no
montante indemnizatério. Naturalmente que a perda de uma chance de 30% de
verificacdo de um determinado resultado ndo deverd ser indemnizada da mesma
maneira que a perda de uma chance de 90%. Demonstrada a existéncia de uma chance
real e séria, o montante indemnizatério devera variar em func¢io da probabilidade de
verificacdo do resultado final. Assim, a reparacdo da perda de chance nunca poderd
atingir valores iguais ou superiores aos que o resultado final proporcionaria ao lesado, ja
que nunca poderemos ter certezas absolutas que o lesado alcangaria o resultado final se
a conduta ilicita ndo se tivesse verificado.

A indemnizacdo terd, entdo, de corresponder ao valor da chance perdida. Para
que esta seja calculada temos entdo de proceder a dupla avaliacdo. Primeiramente temos
de avaliar qual o valor do dano final em causa, de seguida importa determinar o grau de
probabilidade* (geralmente representado por um valor percentual) que o lesado tinha de
obter da vantagem ou de evitar o prejuizo.

Determinando estes valores, apenas teremos de aplicar a percentagem
correspondente ao grau de probabilidade ao valor do dano final. Vejamos o seguinte
exemplo pratico: um jovem de 14 anos d4 entrada no hospital com fortes dores

abdominais. O médico que o atende, atua de forma negligente e ndo procede aos

47 Luis Medina Alcoz d4 o exemplo de um caso de gangrena que terd sido provocado por um diagndstico
tardio. A perna do paciente foi afetada e, por isso, podemos dizer que o médico ndo aproveitou a
oportunidade passada de cura. A lesdo corporal e o dano moral jd se haviam produzido devido a um
comportamento negligente por parte do médico. Ha ainda uma perda de oportunidade futura caso o lesado
seja um atleta de alta competicio que agora se veja impossibilitado de competir e obter os lucros
decorrentes da sua atividade profissional.

48 No sentido contrdrio, o Ac. do STJ de 22/10/2009, onde o relator Jodo Bernardo sustentou que néo
existia qualquer motivo para conceder uma indemnizagdo diferente da que corresponderia ao dano final.
Defende tal posi¢ao argumentando que a redu¢@o da indemnizag@o apenas pode acontecer ao abrigo do
art.® 494.° do Cédigo Civil, ou seja é, caso se verifique uma conduta negligente. Como a conduta do
agente era dolosa, o julgador entendeu que a norma referida nio permite nenhuma diminui¢do do
montante indemnizatério caso se levantem duvidas sobre o dano ou sobre o nexo causal.

4 Note-se que este grau de probabilidade terd de ser calculado sempre & priori visto que é indispensdvel
para apurar se estamos perante uma chance real e séria.
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necessarios exames médicos. O jovem acaba por falecer devido a uma peritonite
generalizada (que provocou uma infecdo generalizada) resultante de uma apendicite
aguda. Avaliando o resultado final (morte) em € 100.000,00 euros e estabelecendo o
grau de probabilidade que o jovem tinha de evitar este prejuizo caso a sua apendicite
tivesse sido diagnosticada atempadamente em 85%, resta-nos aplicar a percentagem ao
valor do resultado final. Feitas as contas indemnizariamos o lesado em € 85.000,00.

Claro estd que calcular com exatiddo o grau de probabilidade de verificacdo do
resultado final pode ser uma tarefa bastante complexa. Nestes casos devemos atender a
equidade para fixar o guantum indemnizatério, conforme prevé a norma contida no
artigo 566.°, n° 3 do Cédigo Civil.

Os casos de responsabilidade dos profissionais forenses apresentam uma
particularidade. A probabilidade de sucesso num determinado litigio é avaliada através
da realizacdo de um “trial within the trial”. Por outras palavras, o juiz ficciona ou
representa num plano hipotético o decurso e o desfecho do processo judicial que ndo se
chegou a iniciar (ou que ndo foi contestado ou sobre o qual ndo foi interposto o recurso)
caso o advogado tivesse atuado de forma diligente. Desta forma, o juiz ird ter a percec¢ao
de qual o grau de probabilidade de sucesso que o lesado teria no processo.

Este juizo levado a cabo pelo juiz € determinante para que se possa concluir pela
verificacdo uma chance séria de sucesso no processo judicial. De salientar, ainda, que o
calculo do guantum indemnizatorio.

Temos de ter em atengdo que o tipo de ato ilicito em causa pode dificultar bastante
o célculo da probabilidade de vitéria que ndo chegou a ser instaurada ou contestada.
Nos casos em que o advogado ndo interponha recurso da decisdo da primeira instincia,
permitindo que esta transite em julgado, este célculo de probabilidade € mais simples
visto que ja foi feito um julgamento onde o juiz tem ao seu dispor toda a matéria de
facto. Ja nos casos em que o avogado ndo propde a acdo judicial, deixando que o direito
do seu cliente prescreva, a realizacdo do “trial within the trial” serd bastante mais

complexa, abstrata e dificil de prever.
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3. O dano de Perda de Chance de Cura ou Sobrevivéncia

Nao parecem existir motivos suficientemente relevantes para tratarmos de forma
diferente a perda de chance nos casos de responsabilidade civil médica de todos os
restantes casos. Concordamos, entéio, com os defensores da teoria unitaria°.

Temos de reconhecer que existe uma diferenca fictica entre os casos que se
inserem no ambito da responsabilidade civil médica e os casos ditos “classicos” de
perda de chance. Na responsabilidade civil médica ndo existe a interrup¢ao do processo
causal pelo facto que vem a originar a perda de chance. Existe sim o efeito de destrui¢ao
factica de um processo causal provocada por um facto ilicito, que se vem a traduzir num
processo causal hipotético.

Podemos entdo estabelecer uma analogia entre os efeitos provenientes dos casos
classicos de perda de chance e os efeitos nas situagdes de perda de chance de cura ou
sobrevivéncia. Se uma determinada concorrente a “Miss mundo” ndo tiver sido
devidamente notificada do evento e, por isso, ndo comparecer a0 concurso, esta nunca
mais poderd participar naquela edi¢cdo em especifico. O mesmo se passa no ambito do
direito médico. Se um médico, de forma negligente, ndo deteta e trata uma apendicite
aguda atempadamente, e o doente acaba por perder o bago fruto da propagacdo da
infe¢do, podemos concluir que também houve a destrui¢do de um correr de eventos
hipotéticos (exames médicos, cirurgia, tratamentos, etc) em que o doente poderia vencer
a doenca sem ficar com sequelas. Caso esta destrui¢ao do processo causal hipotético nao
se tivesse verificado, o diagndstico atempado poderia ter evitado que o paciente
perdesse o baco. Da mesma forma que a correta e devida notificacdo da concorrente
poderia ter feito com que esta vencesse o concurso, o que lhe permitiria obter os
respetivos prémios.

Vejamos que tal ndo acontece apenas com os médicos. Os advogados também se
podem colocar numa situacdo semelhante, ainda que com as respetivas diferencas
inerentes as fungdes de ambas as profissdes. Caso um advogado seja contratado para
contestar uma determinada a¢do e ndo o faca dentro do prazo, o réu é que ird perder a

hipétese de se defender. Como sabemos, a contestagdo fora do prazo implica a revelia

0 Os defensores desta teoria entendem que ndo deve ser feita uma distingfio entre os casos cldssicos de
perda de chance e os casos que envolvem responsabilidade civil médica. O importante é constatar que o
doente efetivamente tinha uma chance de cura que foi eliminada pela conduta lesiva do médico. Desta
forma, constataremos que estamos perante um dano auténomo de perda de chance nos casos de
responsabilidade civil médica.
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do réu e, por isso, todos os factos alegados na peticdo inicial serdo tidos como
confessados. Nao € a contestacdo fora do prazo que faz com que o réu seja condenado,
visto que o juiz ndo estd vinculado a decidir a favor do autor da a¢do nos casos em que
se verifique a revelia do réu. O advogado com a sua conduta ndo perdeu o processo.
Contudo, o advogado nada fez para tentar interromper o nexo causal e o réu acaba por
ser condenado. O réu perdeu entdo a hipdtese de evitar um resultado desfavordvel,
precisamente como aconteceria num caso de perda de chance de cura ou sobrevivéncia.
O advogado simplesmente retirou a chance ao seu cliente e colocou-o numa posi¢ao
menos favordvel caso este tivesse atuado de forma diligente.

E exatamente isto que acontece nos casos de responsabilidade civil médica. Nio é
o facto ilicito praticado pelo médico que provoca o desfecho final da doenca. Mas € a
sua atitude passiva que acaba com a oportunidade que o seu paciente tem de se curar,

provocando um dano da perda de chance.
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Parte III: Greves no sector da saide e as suas consequéncias

Nos dois dltimos anos registaram-se multiplas greves no sector da saide. Médicos
e enfermeiros paralisaram os servicos de satide para pressionar o governo a conceder-
lhes mais e melhores condi¢des de trabalho. Pretendem a dignificacdo das suas
profissdes e um SNS (Sistema Nacional de Satde) mais funcional e eficaz.

Apesar de estes profissionais estarem a exercer de forma, aparentemente, legitima
o direito fundamental previsto no artigo 57° da CRP, os hospitais véem-se for¢ados a
adiar sucessivamente as cirurgias que se encontram agendadas, derrapando os tempos de
espera que, como sabemos, ja sdo bastante extensos. Resumidamente, podemos afirmar
que o exercicio do direito a greve de forma repetida e prolongada por parte dos médicos
e enfermeiros “atira” o nosso SNS para o caos. Esta situacdo preocupante afeta nao sé o
hospital e todos os seus funciondrios, mas também os seus utentes dos servigos de
saude, principalmente aqueles que se encontram com problemas graves de saudde.

Para que tenhamos uma ideia mais concreta do impacto que estas greves té€m,
creio que serd relevante apresentar um dado estatistico: por cada dia de greve, sao
adiadas cerca de 3 mil cirurgias. Ora, tenhamos, por exemplo, uma greve de 5 dias e
facilmente percebemos que o nimero de cirurgias adiadas ronda as 15 mil. Sendo as
greves tdo frequentes e tdo duradouras, o funcionamento dos blocos operatérios entra
em colapso. Com isto, nem os doentes que sofrem de patologias mais graves, como
cancros, sio todos operados em tempo util.

Uma especialista em senologia (doencas da mama), que exerce a sua atividade
num grande hospital da Regido de Lisboa e Vale do Tejo, admitiu que 12 dos seus
doentes oncoldgicos viram as suas cirurgias adiadas durante o més de setembro de 2018
devido a greve dos enfermeiros. Disse, ainda, que 3 destes doentes nao conseguiram ser
operados na nova data que lhes foi atribuida e, por isso, tiveram de remarcar novamente
as suas cirurgias por causa das greves que se verificaram durante o més de Outubro.
Quer isto dizer que estes seus pacientes tiveram de esperar pelo menos mais dois meses.
Os tempos maximos de espera nesta area sdo de 15 dias para os doentes oncoldgicos
muito prioritarios, 45 dias para os prioritarios e 60 para os ditos casos “normais”’. A nao
realizacdo das cirurgias dentro destes periodos tem consequéncias na saide e na
expectativa de vida dos doentes, principalmente dos doentes oncolégicos. Parece-me

que estes casos, que nao sdo garantidos pelos servicos minimos, deveriam ser
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indemnizados com fundamento na perda de chance. Estamos a falar de pessoas que
padecem de doencas graves, que estariam garantidas pelos servicos minimos devido ao
seu preocupante estado de satde. Porém, tal ndo aconteceu devido a insuficiéncia de
meios que o hospital dispde, em dias de greve, para lidar com casos urgentes.

Sao os proprios médicos que alertam constantemente a populacdo para a
importancia de um diagndstico precoce, visto que as consequéncias de variadissimas
doencas podem ser mitigadas ou até mesmo eliminadas caso estas sejam detetadas
atempadamente.

Claro estd que todo este congestionamento, desordem e perturbacdo da logistica
hospitalar fazem parte do exercicio do direito a greve, j4 que o que se pretende é
pressionar a entidade empregadora para que esta ceda as exigéncias feitas pelos
trabalhadores. A perturbacdo do funcionamento hospitalar provoca prejuizos para o
hospital. S6 para que tenhamos uma ideia, o Hospital de Sao Jodao perdeu mais de 7
milhOes de euros com a greve dos enfermeiros que se realizou nos dias 22 de Novembro
a 31 de Dezembro do ano de 2018. Para além de toda esta pressdo financeira que € feita
na ‘“saude financeira” dos hospitais, serd também admissivel pressionar a entidade
empregadora através da ndo realizacdo de cirurgias a doentes que se encontram
gravemente doentes?

Gostariamos, ainda, de real¢car que a greve que acima referi foi designada pelos
seus promotores por “greve cirdrgica’. Este nome prende-se com o objetivo desta greve:
parar todos os blocos operatérios dos trés grandes centros hospitalares do pais (o Centro
Hospitalar de S@o Jodo, o Centro hospitalar e Universitario de Coimbra e o Hospital de
Santa Maria). O que se pretendeu com esta greve foi precisamente adiar o maior nimero
de cirurgias durante aquele periodo, provocando um grande impacto no funcionamento
destes hospitais e na vida dos seus milhares de utentes.

Esta grande greve captou a minha atenc¢do por ter sido realizado um financiamento
coletivo, também conhecido crowdfunding. Como os enfermeiros ndo tinha assegurado
servicos minimos (exceto urgéncias), ndo iriam auferir qualquer tipo de vencimento
durante todo o periodo de greve. Com o dinheiro angariado, os enfermeiros passaram a
receber uma quantia por cada dia de paralisacdo para que ndo sentissem as
consequéncias financeiras de uma greve prolongada. Ora, este crowdfunding eliminou a
correspondéncia de sacrificios inerente ao exercicio do direito a greve. Os enfermeiros

nio prestaram OS seus servicos, nao garantiram os servicos minimos, e ainda
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continuaram a receber uma quantia proxima daquela que habitualmente recebem quando

executam as suas fungdes.

43 | Bernardo de Abreu Alves Branddo Gomes



Conclusao

Agora que nos encontramos na parte final deste estudo, estamos em condigdes
de afirmar que a auséncia de conceito legal de greve foi uma forma que o legislador
encontrou de atribuir aos trabalhadores uma maior liberdade no exercicio do direito a
greve. Este mesmo exercicio colide, pela sua natureza e propdsito, com muitos outros
direitos e interesses. Contudo, este nao € um direito ilimitado e o seu exercicio tem de
estar em harmonia com outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos.

Dirigimos o nosso foco para as greves que tém afetado o sector da saide do nosso
pais e pretendemos deixar bem claro que o propdsito da presente dissertacdo nunca foi
pOr em causa as motivagdes, muito menos o direito que estes profissionais de satde tém
de exercer o seu direito a greve e lutar pelos seus direitos. Contudo, consideramos que
existem casos em que o direito a vida e o direito a saude se encontram seriamente
comprometidos. Falamos de utentes que sofrem de doencas graves e que vém 0s seus
tratamentos e terapias sucessivamente adiados, visto que os servicos minimos prestados
sdo incapazes de dar resposta a todos os casos urgentes.

A répida intervencdo médica é crucial para que, por exemplo, um tumor nao se
alastre para outras partes do corpo, permitindo que o doente possa ser curado e que este
veja a sua expectativa de vida aumentada. Caso esta intervengdo ndo seja feita devido as
sucessivas e constantes greves que assolam o sector da satide, o doente poderd ver as
suas hipdteses de cura seriamente diminuidas ou eliminadas. A meu ver, estes casos
representam situacdes claras de perda de chance de cura ou sobrevivéncia.

Na minha opinido, os servigos minimos deveriam garantir todos os servicos de
urgéncia, cuidados intensivos e outros (como a quimioterapia) e ainda as cirurgias que
fossem consideradas urgentes, atendendo ao quadro clinico dos doentes mais graves.
Estamos conscientes de que esta “dilatacdo” dos servigos minimos pode constituir,
eventualmente, uma limitacdo do direito a greve dos profissionais de saide. Porém, ndo
nos podemos esquecer que estamos perante um servi¢o essencial que garante (ou
deveria garantir) necessidades sociais impreteriveis.

Relativamente ao crowfunding realizado pelos enfermeiros, sao vérias as questoes
que podem ser levantadas. Serd que podemos dizer que estamos perante um prudente
exercicio do direito a greve? Nao estaremos nds, por ventura, perante um exercicio

pouco razoavel do direito a greve com consequéncias desproporcionais dado o tipo de
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servico em causa e o elevado nimero de dias de duragdao da mesma? Na minha opinido,
um trabalhador que se encontre a exercer o seu direito a greve e a auferir uma quantia
proxima do seu saldrio, ndo sente a necessidade de ponderar devidamente se deve ou
ndo continuar a fazer a greve. Creio que a angariagcao deste tipo de fundos desvirtua o
exercicio legitimo do direito a greve e potencia um aproveitamento mal-intencionado do
direito por parte destes trabalhadores. Sem a necessidade de ponderacdo do exercicio do
direito a greve, poderemos estar perante um exercicio abusivo deste direito. Caso se
venha a concluir que efetivamente estamos perante um abuso de direito, nasce, entio, o

dever de indemnizar os lesados por esta pratica abusiva.
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