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Da Perda de Chance na Responsabilidade Civil do Médico

Resumo

A presente dissertacdo tem por objetivo o estudo da teoria da perda de chance a
responsabilidade civil do médico.

Nestes termos, dividimos o estudo em trés partes distintas, mas complementares. Na primeira
parte, analisaremos brevemente alguns tdpicos essenciais da responsabilidade civil do médico com
especial enfoque no preenchimento dos pressupostos deste instituto. De seguida, faremos um estudo
geral e abrangente sobre a teoria da perda de chance em que se dara nota dos seus mais variados
campos de aplicacao, da sua presenca no direito portugués bem como se tentara encaixar esta teoria
no conceito de dano e no conceito de nexo causal. Finalmente, tentar-se-a aplicar a figura em estudo a
responsabilidade civil do médico, nomeadamente aos casos de erro ou atraso no diagnostico ou no
tratamento, nas intervencées sem consentimento e nas wrongful actions, sempre com o cuidado de
observar todas as condicdes e pressupostos de que depende o bom funcionamento da figura.

Concluir-se-d que esta teoria encerra potencialidades para promover uma maior protecdo do
doente lesado bem como para reforcar o sentido de justica material pela superacdo do tradicional
principio do tudo ou nada. No entanto, reconhecer-se-da que sao necessarias varias cautelas na
aplicacdo da figura porquanto esta se pode revelar um mecanismo subversor dos requisitos da

responsabilidade civil.

Palavras — Chave: Causalidade; Dano; Perda de Chance; Responsabilidade Civil Médica.



The Loss of Chance in the Physician's Civil Liability

Abstract

The present dissertation aims to study the application of the theory of loss of chance to
physician's civil liability.

In these terms, we divided the study into three distinct but complementary parts. In the first
part, we will briefly analyze some essential topics of medical civil liability with a special focus on fulfilling
the assumptions of this institute. Next, we will make a general and comprehensive study on the theory
of loss of chance in which we will note its most varied fields of application, its presence in portuguese
law, as well as trying to fit this theory into the assumtion of harm and in the plan of causality. Finally, an
attempt will be made to apply the figure of loss of chance to the physician's civil liability, namely in
cases of error or delay in diagnosis or treatment, in interventions without consent and in wrongful
actions, always taking care to observe all conditions and assumptions on which the proper functioning
of the figure depends.

[t will be concluded that this theory has potential to promote greater protection of the injured
patient as well as to reinforce the sense of material justice by overcoming the traditional principle of all
or nothing. However, it will be recognized that several precautions are necessary in the application of

the figure, as it may prove to be a subversive mechanism of the requirements of civil liability.

Key Words: Causality; Harm; Loss of Chance; Physician's Civil Liability.
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Introducao

A atividade médica ¢ um campo repleto de incdgnitas e incertezas para os juristas. Assim, o
julgador quando confrontado com a necessidade de decidir sobre a condenacdo ou absolvicdo de um
meédico que praticou certo facto ilicito e culposo vé-se submerso numa questdo de grande monta: tera
sido a falta médica a verdadeira causa do dano sofrido pelo doente lesado ou se sera que esse se
traduz numa decorréncia ou consequéncia natural da doenca? A sombra desta duvida conduz,
frequentemente, a paralisacdo do funcionamento do instituto da responsabilidade civil e ao
consequente incumprimento das principais funcdes deste instituto.

Numa posicdo igualmente ingrata encontra-se o doente lesado, normalmente um leigo em
relacdo aos procedimentos médicos, que se vé confrontado com um pesadissimo encargo probatério
que lhe impde que comprove a existéncia de ilicitude, culpa e causalidade entre o facto lesivo e o dano.

Torna-se, entdo, premente encontrar solucdes e mecanismos para acautelar as fragilidades
enunciadas. Neste esforco, resolvemos dedicar esta nossa dissertacdo a figura da perda de chance em
especial quando aplicada a responsabilidade civil médica. Este € um tema que prima pela controvérsia.
Argumentos e posicoes dissonantes colocam fortes entraves a aplicacdo da teoria deixando um rasto
de incerteza e inseguranca juridica.

Propomo-nos, por isso, nesta dissertacdo a explorar as particularidades, os beneficios e os
perigos desta teoria. Fa-lo-emos percorrendo lentamente um caminho que esperamos ser apto a
encontrar uma resposta quanto a admissibilidade ou inadmissibilidade da figura no nosso ordenamento
juridico. Nestes termos, procuraremos, ao longo desta nossa caminhada, responder a algumas
questoes, tais como: cabera a perda de chance no nosso ordenamento juridico? Devera ser
perspetivada sob o prisma do dano ou do nexo causal? Quais 0s pressupostos para a sua aplicacao?
Sera, por fim, a teoria da perda de chance compativel com as peculiaridades da atividade médica?

Séo, entdo, estas algumas das questdes que movem a nossa investigacao. Para descobrirmos
a resposta de cada uma delas espera-nos um longo e arduo caminho. No entanto, com vista a facilitar
esta nossa tarefa, dividimos o nosso caminho por partes uma vez que acreditamos que um estudo
parcelado, mas encadeado e instrumental se revelara util para atingirmos as respostas que tanto
procuramos.

Como tal, o nosso estudo comecara por uma analise, ainda que breve, dos pressupostos da
responsabilidade civil: o facto, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade. Posteriormente,

debrucar-nos-emos sobre a problematica do concurso entre a responsabilidade contratual e



extracontratual de modo a compreendermos como poderd ser configurada uma acdo de
responsabilidade civil médica. De seguida, aprofundaremos a questdo do 6nus da prova da ilicitude, da
culpa e do nexo causal bem como dos mecanismos apontados para repartir ou redistribuir, de forma
mais justa, esse encargo probatério. Finalmente, consideramos pertinente fazer uma breve referéncia a
problematica do consentimento informado, sempre presente na atividade médica.

Na segunda parte da nossa dissertacdo, o foco incidira somente sobre a figura da perda de
chance. Desta feita, encarregar-nos-emos de esmiucar a nocdo e o sentido das chances, a sua
evolucao historica, o seu tratamento no direito comparado e a sua presenca no direito portugués. A
partir daqui a atencao recaira na tentativa de enquadrar a perda de chance primeiramente como um
dano e, posteriormente, como um problema de causalidade de modo a contactarmos diretamente com
as dificuldades praticas que cada uma das configuracdes apresenta. De seguida, impde-se a
caracterizacdo das chances e a enunciacdo dos pressupostos para o funcionamento da figura bem
como daremos nota de algumas operacdes para o apuramento do valor da indemnizacédo pela chance
perdida.

Por fim, a dissertacdo que aqui apresentamos terminara com a coordenacao e conjugacdo da
matéria relativa a atividade médica com a teoria da perda de chance. Deste modo, iremos explorar
algumas das situacées que invocam a utilizacao da teoria da perda de chance, tais como o erro ou
atraso no diagndstico ou no tratamento, as intervencdes sem consentimento e as wrongful actions, de
molde a percebermos se esta teoria, importada do direito francés, tem exequibilidade no ordenamento
juridico portugués. O nosso estudo culminara, finalmente, com a tentativa de responder a complexa
questdo de determinar se a atividade médica, atentas as suas variadas especificidades, devera ser
encarada como um dano ou como um problema de causalidade com vista a concluirmos se podera ou
nao ser aplicada a teoria da perda de chance a responsabilidade civil médica.

Com tudo isto, pretendemos apenas ressalvar que este estudo € um singelo ponto de partida,
tem somente o intuito de sintetizar algumas das contribuicdes avancadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia e a nossa perspetiva sobre alguma das questbes levantadas. Ficam, por isso, aqui

algumas bases para posteriores estudos da perda de chance na responsabilidade médica.



Capitulo | — Da Responsabilidade Civil Médica

O Direito tem acompanhado a evolucdo e a pratica da Medicina'. Atualmente, fruto do
progresso tecnologico, a interferéncia do Direito na Medicina é cada vez mais premente dada a
crescente necessidade de assegurar a posicao do doentez.

Se é verdade que durante muitos anos era impensavel colocar em crise a decisao do médico
no tratamento do doente, tal era a misticidade da atividade médica, e que se refletia no infimo nimero
de acdes judiciais em que se discutia a responsabilidade do médico® é também verdade que o correr
do tempo determinou um recrudescimento das acdes movidas contra o médico com o intuito de o
responsabilizar por danos que tenha provocado ao doente no exercicio da atividade médica®.

Os fatores® que podem justificar a inversao da tendéncia sao a maior valorizacdo da vida, da
salude e do bem-estar e a sua reivindicacao por parte dos agentes sociais; 0 maior acesso a formacao e
a informacao pela populacdao em geral coadjuvada pelas noticias difundidas nos meios de comunicacéo
social sobre ma pratica médica¢, bem como o facto da sociedade estar cada vez mais exposta ao risco,
fruto da evolucao tecnoldgica que tem revolucionado a pratica da medicina.

Atualmente, a Medicina é encarada como uma atividade profissional remunerada tal como
tantas outras. O cenario intimista do médico que acompanhava o doente no seio da sua familia foi
votado ao esquecimento: a massificacdo da prestacdo de cuidados de saude conduziu a uma
objetificacao da relacdo entre o médico e o doente, onde impera o distanciamento e o desapego entre
as partes’. Nesta medida, o doente passa a ser visto como credor de uma prestacao de caracter
especializado que é satisfeita por um médico convenientemente qualificado para o efeitos.

Ora, para o ressarcimento dos danos sofridos pelo doente na decorréncia de uma prestacao
médica, recorremos ao instituto da responsabilidade civil.

Porém, a Medicina atua num campo de grandes incertezas. Inumeros aspetos se conjugam no

éxito ou no fracasso do tratamento médico. Provar que determinado dano se deu como resultado de

+ ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil do Médico in Direito e Justica, Vol. XIV, Tomo 3, 2000, p. 164.

: RENE SAVATIER, La Responsabilité Médicale en France (aspects de droit privé) in Revue Internationale de Droit Comparé, [em linha] Vol. 28, n. °3, 1976,
pp. 493-510. [Consultado em 20.12.2020].

+ FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal in Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, 1984, p. 5

« RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Tutela do Doente Lesado: Breves Reflexdes in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto [em linha], V, 2008, pp.
417-460, p. 417. Disponivel em https://sigarra.up.pt/fdup/pt/pub_geral.pub view?pi pub_base id=49897. [Consultado em 20.12.2020]

s RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico - Reflexdes sobre a Nogdo da Perda de Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pp.38 e ss.

¢ Cfr. CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, Almedina, Coimbra, 2010, p. 114.

7 CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p. 115.

¢ Atendendo ao desequilibrio entre as partes no ambito da relacdo médico/doente é ponderado o recurso as normas de Direito do Consumo na medida em
que se contrapde um profissional a um leigo, RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 50 e ss. Sobre o Direito do Consumo,
CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil do Produtor, Almedina, Coimbra, 1990, p. 69.



https://sigarra.up.pt/fdup/pt/pub_geral.pub_view?pi_pub_base_id=49897

um erro culposo no diagnostico ou no tratamento prescrito médico® e nao da decorréncia normal da
doenca revela-se uma tarefa herculea®.

0 aumento das acdes de responsabilidade civil por danos provocados pela atividade médica
veio denunciar diversas fragilidades e incongruéncias no seu regime tal como se encontra tipificado. O
doente lesado depara-se com dificuldades gigantescas no momento de preencher e demonstrar os
pressupostos da responsabilidade civil, o que conduz a uma alarmante desprotecéo do doente,

Urge o estudo de novas solucdes e alternativas para colmatar as insuficiéncias e superar as
dificuldades. Nesta investigacdo dedicar-nos-emos ao estudo de uma possivel solucdo: a perda de
chance.

Porém, antes de passarmos a esse estudo, impde-se uma analise, necessariamente breve, da
responsabilidade médica direcionada e instrumental a explicacdo da eventual aplicacdo da figura da

perda de chance na responsabilidade médica.

1. Os Requisitos da Responsabilidade Civil Médica

A responsabilidade civil prende-se com o problema da atribuicado dos danos®, isto €, com a
determinacdo dos “termos em que alguém é chamado a suportar um prejuizo sofrido por outrem”. A
regra é que os danos devem ser suportados por quem os sofreu, tal como espelha a expressao latina
casum sentit dominus. A responsabilidade civil surge-nos, por isso, cComo uma excecao a este principio
geral na medida em que pretende deslocar o dano da pessoa que o sofreu para a pessoa que o
causou. Ora, para a responsabilidade civil operar é necessario que haja um dano e o dever de o
indemnizar em virtude de este exceder os limites do risco geral da vida®. Assim, existindo um dano e
estando preenchidos os critérios legais para a sua imputacao ao agente, nasce o dever de indemnizar.
Termos em que, a responsabilidade civil se apresenta como uma das fontes das obrigacdes conforme
a propria sistematizacdo do Codigo Civil.

Ora, transmutando estas consideracdes gerais para o ambito da responsabilidade médica,
podemos afirmar surge a obrigacdo do médico indemnizar o paciente lesado sempre que haja uma

falta médica que provoque um dano e sempre que este possa ser imputado ao médico a titulo de

s ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 216.

0 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médlico op. cit., pp.83-88.

uNas palavras ANTUNES VARELA “(...) dificuldades que se localizam, quer na fixacdo das solugdes, quer na sua fundamentacéo a face do direito constituido,
quer na sua coordenacado exigida pela coeréncia e unidade do sistema, quer principalmente na sua planificacdo doutrinaria ou cientifica. ” Das Obrigacoes
em Geral - Vol. /, 10.? edicao, 10.° Reimpressao, Almedina, Coimbra, 2013.

= JORGE RIBEIRO DE FARIA, Da Prova na Responsabilidade Civil Médica: Reflexdes em Torno do Direito Aleméo in Revista da Faculdade de Direifo da
Universidade do Porto, 1, 2004, p. 118.

= NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direifo dos Contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 590.

» CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p. 60

s HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, 9° reimpressao, Almedina, Coimbra,2014, p. 71.



culpa. A responsabilidade do médico que aqui estamos a analisar é, a partida, subjetiva, isto &,
depende da culpa, normalmente de tipo negligente, do médico.

Feitas estas consideracdes gerais, € hora de nos dedicarmos a expor, em tracos gerais e muito
breves, partindo da analise do artigo 483.° CC, os requisitos da responsabilidade civil do médico: o

facto voluntario, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo causal.

1.1.0 Facto Voluntario na Atividade Médica

O facto voluntario é normalmente definidko como uma conduta humana controlavel pela
vontade. Assim, o médico sera responsabilizado quando atua em desconformidade com as /eges artise
com isso provoque um dano. No entanto, pode também haver responsabilidade quando se verifique
uma omissao juridicamente relevante nos termos do art. 486.° do CC, ou seja, quando o médico ndo
pratique determinada acdao quando esta era devida, /.e., quando pura e simplesmente 0 médico nao
agius. Exemplificativamente, podera haver responsabilidade por omissdo quando ndo se realiza o

diagnostico ou quando nao se prescreve exames ao doente.

1.2.A llicitude na Atividade Médica

A ilicitude traduz-se num juizo de censura dirigido ao comportamento, a conduta. Aquilo que se
censura € a discrepancia entre o0 comportamento praticado e aquele que era devido.

Assim, a ilicitude pode derivar da violacao de direitos de outrem; da violacao de disposicoes
legais destinadas a proteger interesses alheios ou do abuso de direito?’.

Ora, restringindo-nos a formulacdo mais comum, no dominio aquiliano, a ilicitude verifica-se
sempre que haja a violacao de um direito absoluto e no @mbito contratual, a ilicitude implica a violacéao
de um direito relativo, isto &, o incumprimento ou o cumprimento defeituoso de uma obrigacéo.

Determinar a ilicitude na responsabilidade médica dependera da ponderacdo que seja feita
sobre a natureza desta responsabilidade. Apesar de ndo colher unanimidade e de se reservar certas
situacdes especiais exclusivamente a tutela aquiliana, é entendimento corrente que a responsabilidade

meédica enquadra-se na responsabilidade contratual’*, como explicaremos adiante neste estudo. Assim

s Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, Aimedina, Coimbra, 2018, Reimpresséo, p. 25 e ss.

v Sobre a nocdo e as modalidades da ilicitude, vide, entre outros, ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit, pp. 530 e ss; ANA MAFALDA
CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licoes de Responsabilidade Civil, Principia, Cascais, 2017, pp. 146 e ss.

= Partilhando o entendimento que é aplicavel o regime da responsabilidade contratual a responsabilidade médica, vide, a titulo meramente exemplificativo,
na doutrina, ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 221; VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato
Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 35; RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 56; JOAO ALvARO DAs, Procriacao Assistida
e Responsabilidade Médica in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p.221. Na jurisprudéncia,
Ac. do TRP de 12.11.2019, processo n.° 289/12.2TVPRT.P1, relatado por RODRIGUES PIRES, disponivel para consulta em www.dgsi.pt; Ac. do TRG de
20.03.2018, processo 304/17.3T8BRG.G1, relatado por MARIA AMALIA DOS SANTOS, disponivel para consulta em www.dgsi.pt [Consultados em 05.01.2021]
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sendo, encarando-se a relacao entre o médico e o doente como um contrato que gera obrigacées para
ambas as partes, cumpre-nos indagar sobre quais e de que tipo sao as obrigacbes que impendem
sobre 0 médico. Ora, esta questdo reporta-nos inelutavelmente para a dicotomia entre as obrigacdes de
meios e as obrigacdes de resultado apresentada pelo autor francés RENE DEMOGUE™.

Estamos perante uma obrigacdo de meios quando “o devedor apenas se compromete a
desenvolver prudente e diligentemente certa atividade para a obtencao de determinado efeito, mas sem
assegurar que o mesmo se produza”. Por outro lado, existe uma obrigacao de resultado sempre que
“se conclua da lei ou do negdcio juridico que o devedor esta vinculado a conseguir certo efeito Util”2.

Coloca-se a questdo: tera o médico a obrigacdo de conseguir a cura do doente ou apenas a
obrigacdo de usar de toda a diligéncia, cuidado e conhecimentos cientificos dentro do estado da ciéncia
para promover a cura ou a melhoria do doente, sem |he poder garantir qualquer tipo de resultado?

Na senda da nossa jurisprudéncia e doutrina, o médico, na grande maioria das situacoes,
obriga-se a utilizar os meios adequados, a tratar o paciente com diligéncia, aplicando as leis da arte e
da ciéncia médica sem, contudo, garantir qualquer resultado ou efeito. Impende, por isso, sobre o
médico, uma obrigacao de meiosz.

Sinteticamente, nas obrigacdes de meios o médico obriga-se a empregar diligentemente as
técnicas adequadas e os seus melhores conhecimentos cientificos, pelo que cumpre a sua obrigacdo
mesmo que o doente ndo melhore consideravelmente ou fique curado. Inversamente, nas obrigacdes
de resultado o meédico entrarda em incumprimento caso ndo atinja certo efeito a que se tinha
comprometido e que era expectavel. Figuradamente, nas obrigacbes de meios o médico obriga-se a
menos, contrariamente, nas de resultado, o0 médico obriga-se a maisz.

Contudo, advirta-se que, apesar das obrigacdes de meios serem subsumiveis a maioria das
relacbes médico-paciente, nao o sdo a sua totalidade. Na verdade, existem circunstancias em que o
médico tem uma verdadeira obrigacao de resultado, pelo que se nao atingir um certo resultado incorre

em incumprimento contratual.

= RENE DEMOGUE, Traité des Obrigations en Général apud RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 90.

= ALMEIDA DA COSTA, Direito das Obrigacdes, 12.° Ed., Aimedina, Coimbra, 2018 pp. 1039.

= ALMEIDA DA COSTA, Direito das Obrigacdes, op. cit., pp. 1039.

= RENE SAVATIER, La Responsabilité Médicale en France, op. cit. p. 499 e JoAo ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 251.
= NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, /licitude e Culpa na Responsabilidade Médica, Centro de Direito Biomédico, Instituto Juridico, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, (I) Materiais para o Direito da Saude [em linha] n.°1, 2019, pp. 81-82. Disponivel em
http://www.centrodedireitobiomedico.org/publica%C3%A7%C3%B5es/publica%C3%A7%C 3%B5es-online/imateriais-para-o-direito-da-sa%C 3%BAde-ilicitude-e-
culpa-na [Consultado em 12.01.2021]

= Na senda da doutrina e da jurisprudéncia, podemos indicar alguns procedimentos médicos que se tém como geradores de verdadeiras obrigacdes de
resultado. E o caso das intervencdes médicas que pressupde o uso de instrumentos mecanicos; a elaboracao de proteses para os doentes; a observacao
ou a realizacdo de exames fisicos ou bioldgicos e ainda, apesar de estar envolvida em alguma controvérsia, a cirurgia estética e as intervencdes dentarias
com fins estéticos. Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.100-102. Na jurisprudéncia, sdo exemplos, respetivamente, Ac.
do STJ de 23.03.2017, processo n.°296/07.7TBMCN.P1.S1, relatado por TOME GOMES; Ac. do STJ 26.04.2016, processo n.° 6844/03.4TBCSC.L1.S1,
relatado por SILVA SALAZAR; Ac. do STJ de 04.03.2008, processo n.° 08A183, relatado por FONSECA RAMOS; Ac. do STJ de 17.12.2009, processo n.°



http://www.centrodedireitobiomedico.org/publica%C3%A7%C3%B5es/publica%C3%A7%C3%B5es-online/imateriais-para-o-direito-da-sa%C3%BAde-ilicitude-e-culpa-na
http://www.centrodedireitobiomedico.org/publica%C3%A7%C3%B5es/publica%C3%A7%C3%B5es-online/imateriais-para-o-direito-da-sa%C3%BAde-ilicitude-e-culpa-na

Surge entdo a questdo: quando é que o médico tem uma obrigacdo de meios e quando tem
uma obrigacdo de resultado? Para respondemos a esta questdo necessitamos de considerar as
particularidades do caso concreto e alguns critérios distintivos. Assim, na responsabilidade médica, a
classificacdo de uma obrigacdo como sendo de meios ou de resultado depende, em larga medida, da
margem de risco, da alea subjacente a certa pratica médica. Isto &, o “caracter aleatorio” ou, ao invés,
“rigorosamente determinado” do resultado pretendido ou exigivel pelo credor”z. Como tal, sempre que
em determinada intervencdo médica existam varios fatores externos que desempenhem um papel ativo
no desenrolar do tratamento do doente, que se apresentem de todo em todo imprevisiveis e que
escapem ao controlo do médico, sO sera exigivel que este atue com o maior cuidado e diligencia
possiveis, sendo que esses deveres de cuidado bastam para que se tenha a obrigacdo como cumprida.
Contrariamente, existem procedimentos médicos onde o grau de risco ou de imprevisibilidade é
minimo, ou mesmo nulo, pelo que todos os fatores que podem influenciar o resultado, isto ¢, o
sucesso da intervencdo, estdo sob o controlo do médico, o que nos leva a afirmar uma obrigacdo de
resultado ou de guase resultado.

Contudo, ndo podemos deixar de dar nota que esta distincdo entre obrigacdes de meios e de
resultado tem sido alvo de criticas por parte de alguma doutrina. Com efeito, tem-se apontado a
superficialidade da divisdo entre os tipos de obrigacdo na medida em que, mesmo nas obrigacdes de
meios é devido um resultado. A diferenca entre estas prende-se com o tipo de resultado que é devidoz.
Assim, numa obrigacdao de meios ha também um resultado que se deve obter: o emprego das
melhores técnicas, do cuidado e da diligéncia de modo a viabilizar o alcance do resultado final. Como
bem explica RIBEIRO DE FARIA, 0 médico ndo deve a cura do doente, 0 que seria uma obrigacdo de
resultado tipica, mas deve um tratamento adequado, pelo que a obrigacdo de meios se transforma
numa obrigacdo de resultado. Portanto, “o médico é responsavel por um resultado que faz parte da
Sua propria obrigacdo, e que é a de preservar o doente de riscos negligentemente (de forma grosseira)
causados”?.

Aqui chegados, torna-se imperativo explicitar que o pressuposto da ilicitude da
responsabilidade médica se relaciona intrinsecamente com a inobservancia das /eges artis®. Deste

modo, este conjunto de regras cientificas, este padrao cientificamente aceite para orientar a pratica

544/09.9YFLSB, relatado por PIRES RoSA; Ac. do TRL de 24.01.2019, processo n.° 25029/13.5T2SNT.L1-2, relatado por MARIA JOSE MOURO, todos
disponiveis para consulta em www.dgsi.pt [Consultados em 14.01.2021]

= Cfr. Ac. do STJ de 07.10.2010, processo n.° 1364/05.5TBBCL.G1, relatado por FERREIRA DE ALMEIDA, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em
14.01.2021]

= Nas palavras de RUTE TEIXEIRA PEDRO “(...) a distingdo maniqueista entre as obrigacdes de meios e de resultado, ndo parece totalmente de acolher, ja que
todas obrigacdes s@o de resultado - o resultado devido ¢ que é diferente.” in A Tutela do Doente Lesadbo, op. cit., p. 446

= Cfr. RIBEIRO DE FARIA, Da Prova na Responsabilidade Civil Médlica, op. cit., pp. 174-176.

= Ac. do TRL de 16.12.2015, processo 1490/09.1TAPTM.L1-3, relatado por Rul GONGALVES, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em 20.01.2021]
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médica, ¢ o grande critério para aferir da licitude ou ilicitude de determinada conduta médica. Na
verdade, para apreciar da licitude ou ilicitude da conduta do médico, temos sempre de aferir pela
observancia ou inobservancia das leis da arte que se consubstanciam nas normas que indicam qual a
conduta correta e cientificamente aprovada perante um determinado caso clinico®. Apresentam-se,
assim, como uma referéncia ética e cientifica sobre o procedimento adequado a generalidade dos
casos.

Deste modo, as circunstancias do caso concreto como sejam 0 maior ou menor risco; o grau
previsibilidade do resultado e o nivel de complexidade da intervencdo médica conjugadas com o
emprego do cuidado, da diligéncia e dos conhecimentos aceites pela comunidade cientifica permite-nos
determinar se aquela especifica conduta médica configura ou ndo uma atuacao ilicita.

As /eges artis servem como referéncia e tém em vista 0 momento em que sado aprovadas®. No
entanto, a ciéncia estd em constante evolucdo e o que hoje é uma pratica médica aceite e até
recomendada, amanha torna-se obsoleta. Para além disso, a recomendacao insita nas /eges artis,
porque apresenta resultados positivos na maioria dos doentes, pode-se revelar prejudicial para o
doente em concreto. De modo que é sempre fundamental uma avaliacdo concreta do doente antes do
inicio de qualquer tratamento médico, de modo a que se adequem as praticas médicas, comummente

chamadas /eges artis ad hocs:.

1.3.A Culpa na Responsabilidade Médica

A culpa consiste num juizo de censura subijetivo, isto €, dirigido a pessoa por esta ter adotado
um comportamento desconforme ao direito quando podia e devia ter adotado um comportamento
conforme ao direitoz. A culpa afere-se pela desconformidade da concreta atuacdo do agente quando
comparada com o padrao de conduta de um homem médio colocado nas mesmas circunstancias que
0 agente.

No caso da responsabilidade médica, havera culpa se a conduta concreta do médico nao

correspondeu aquela que era devida porque nao foi empregado o zelo e a diligéncia exigiveis® a um

= Ac. do STA de 13.03.2012, processo 0477/11, relatado por POLiBIO HENRIQUES, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 20..1.2021]“[0] conceito de
leges artis pode ser delineado como sendo um conjunto de regras cientificas e técnicas e principios profissionais que o médico tem a obrigacdo de
conhecer e utilizar tendo em conta o estado da ciéncia e o estado concreto do doente. Trata-se de um critério valorativo de um ato clinico praticado por um
médico.” (...) “As leges artis, quando nado escritas, sdo métodos e procedimentos, comprovados pela ciéncia médica, que ddo corpo a standards
contextualizados de actuacao, aplicaveis aos diferentes casos clinicos, por serem considerados pela comunidade cientifica, como os mais adequados e
eficazes.”

» Cfr. JoRo ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p.340.

= Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p. 17.

= NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Jlicitude e Culpa na Responsabilidade Médica, op. cit., p. 7

= “A negligéncia resulta de uma ofensa ao padréo de conduta profissional de um médico satisfatoriamente competente, prudente e informado. As rotinas
médicas e as leges artis auxiliam a sua concretizacdo.” CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p. 115
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profissional medianamente razoavel quando colocado na mesma situacdo que o agente, atendendo ao
nivel de conhecimento, formacéo e ao momento em que se deu a conduta.

A culpa e a ilicitude sdo conceitos distintos, embora essa distincdo nem sempre se afigure
facil, especialmente na responsabilidade médica onde as /eges artis interferem na determinacéo quer
da ilicitude, quer da culpa®. A acdo objetivamente censuravel implica também uma falta de zelo e de
diligéncia do médico®*. Entdo, quando apreciamos a ilicitude pretendemos determinar o que houve de
errado na atuacao do médico e quando apreciamos a culpa pretendemos determinar se esse erro lhe
pode ser imputado a titulo de culpa, maxime negligéncia¥, mediante a comparacao com o profissional
medianamente cuidadoso.

A culpa divide-se nas modalidades do dolo (direto, necessario e eventual) e da negligéncia. Na
responsabilidade médica, quando nos referimos a culpa reportamo-nos essencialmente a negligéncia
do médico que nao atuou conforme a conduta que era devida a um profissional médio na sua situacéo,
sendo que, a partir dai, determinamos se a negligéncia foi leve, grave ou grosseira. Esta distincdo entre
os tipos de culpa é importante nomeadamente para efeitos de quantificacdo do valor da

indemnizacao®.

a) O Problema da Responsabilidade Médica Obijetiva

Quando ha responsabilidade médica, ha culpa. Nos termos da lei, s ha responsabilidade e a
consequente obrigacao de indemnizar independentemente de culpa nos casos expressamente previstos
na lei (art. 483.°, n. °2 CC). Como tal, se analisarmos as disposicdes legais que consagram as
situacbes em que € devida indemnizacdo pelos danos causados independentemente de culpa,
verificamos que em nenhum caso se menciona a atividade médica. Ora, por um lado é perfeitamente
compreensivel e correta a opcdo do legislador em afastar os casos de responsabilidade médica do
dominio da responsabilidade objetiva. Na verdade, se assim nao fosse o médico seria responsabilizado
por todo e qualquer dano decorrente da sua atividade mesmo quando a sua conduta fosse exemplar.
Facilmente se compreende que esta situacao seria insustentavel na medida em que condicionava os

médicos na tomada de decisdes, o que implicaria que se abstivessem de proceder a intervencdes mais

“ RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 128 e ss e ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 581.

= VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p.87.

= Ac. do TRG de 27.09.2012, processo n.° 330/09.6TBPTL.G1, relatado por RITA ROMEIRA, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em 21.01.2021].

@ Cfr. Ac. do TRP de 10.02.2015, processo n.° 104/05.4TBPVZ.P1, relatado por RODRIGUES PIRES, disponivel em www.dgsi.pt [Consultados em
21.01.2021].

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em Geral, op. cit., p. 569 e ss.

= CARNEIRO DA FRADA, Direifo Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p. 115
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arriscadas ou de aplicar novos métodos ou técnicas. Tais situacdes revelar-se-iam catastréficas tanto
para a evolucdo cientifica como para o tratamento dos doentes®.

No entanto, tem-se questionado se o facto de se exigir a culpa como requisito fundamental
para ressarcir qualquer dano provocado no ambito de uma intervencdo médica, configuraria uma
desprotecdo do doente. Ora, como temos vindo a referir, a Medicina depende cada vez mais da
tecnologia. Atualmente, os médicos socorrem-se de uma série de aparelhos e instrumentos mecanicos
gue sao essenciais para o sucesso de uma intervencdo médica. E no futuro esta dependéncia tende a
aumentar“. Como tal, urge dar uma resposta a estas situacdes. Alguns Autores tém pugnado pelo
afastamento do principio da culpa, a semelhanca do que acontece noutros ordenamentos juridicos+.
Entende-se que face a evolucao tecnoldgica e, em especial no campo da Medicina, surgiram situacdes
de exponencial perigo devendo, por isso, existir uma socializacdo dos riscos para proteger o doente.
Contudo, muitos outros Autores tém pugnado contra este entendimento da responsabilidade médica
objetiva argumentando que este tipo de responsabilizacao tornaria insustentavel a pratica da atividade
médica, pelos entraves que dai decorreriam*. Por outro lado, € pertinente questionarmo-nos se tal
entendimento nao contende com a teoria do risco segundo a qual aquele que retira a vantagens deve
arcar com as desvantagens. Ora, no campo médico devemos ter em conta a particularidade de que o
uso de certos aparelhos ou tecnologias auxilia a atividade do médico, quer porque lhe fornece
diagnosticos mais rigorosos ou porque permitem a inovacao das técnicas de tratamento que se tornam
mais eficazes. Contudo, o doente acaba também por beneficiar dessa utilizacdo porque obtém um
diagnostico mais preciso ou um tratamento mais eficaz.

No entanto, esta & uma questdo que clama um tratamento mais aprofundado e ponderado que
ndo nos é possivel no ambito do presente estudo. Quer-nos parecer que se tornou pertinente uma
alteracdo no regime vigente na medida em que este compromete a protecdo do doente e a funcéo
reparadora da responsabilidade civil. Porém, nao sera através da responsabilizacdo dos médicos por

qualquer dano que resulte do exercicio da sua atividade que esta se deve efetivar porque, desse modo,

« Ac. do STJ de 24.05.2011, processo n.° 1347/04.2TBPNF.P1. S1, relatado por HELDER ROQUE, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em
05.02.2021] “[n]@o acolhendo o ordenamento juridico nacional a teoria do risco profissional, ndo se incluindo a pratica de actos médicos, nos casos
especificados na lei em que existe obrigacdo de indemnizar, independentemente de culpa {...)"

« Nas palavras de JoRO ALvARO Dias “[a] evolugdo, ao nivel dos sistemas juridicos, de uma matriz marcadamente subjetivista em matéria de
responsabilidade civil para parametros progressivamente objetivistas, caminho muitas vezes mediado pelas conhecidas presuncdes de culpa e a percepcéo
que o simples facto de criar um risco ou potenciar um perigo comporta em si mesmo uma danosidade social juridicamente relevante séo sinais que, tendo
prenunciado novos tempos, se assume hoje como a marca de referéncia de uma nova era.” Dano Corporal, Quadro Epistemologico e Aspectos
Ressarcitdrios, Coimbra, 2001, pp. 24-25.

= CLAUDIA MONGE, Responsabilidade Civil na Prestacdo de Cuidados de Saude nos Estabelecimentos de Saude Publicos e Privados, in Responsabilidade na
Prestacdo de Cuidados de Saude [em linha], Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2014. Disponivel em
https://www.icip.pt/publicacoes/pub/1/4751/view p. 52 e ss. [Consultado em 05.02.2021]

= De destacar alguns afloramentos deste entendimento plasmados, por exemplo nos n. °3 e 4 do art. 7.° e o art. 11.° da Lei 67/207; o n. °1 do art. 14.°
da Lei 46/2004 e o n.°2 do art. 9.° da Lei 22/2007.

« Cfr., também acerca da desresponsabilizacdo que se poderia gerar, ver, respetivamente, VERA LUCIA RAPOSO, Do Atfo Médlico ao Problema Juridico, op. cit.
p.30 e ss e CARNEIRO DA FRADA, Direfto Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p.116.
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estariamos a proteger o doente desprotegendo o médico, o que redundaria, novamente, numa

desprotecao do doente.

1.4.0 Dano na Responsabilidade Médica

So existe obrigacdo de indemnizar se existir dano. O dano &, por isso, o pressuposto essencial
para que se desencadeie o regime da responsabilidade civil. De facto, atenta a sua funcdo reparadora,
a responsabilidade civil pretende eliminar ou compensar o dano sofrido pelo lesado®. A nossa lei nao
definiu o conceito de dano, pelo que esse trabalho foi remetido a doutrina e a jurisprudéncia. Nestes
termos, o conceito de dano tem sido definido como um prejuizo, como uma lesdo num interesse
juridicamente tutelado que pode revestir a forma de destruicdo, subtracdo ou deterioracdo de certa
coisa material e incorpdrea®. O dano é “toda a ofensa de bens ou interesses protegidos pela ordem
juridica”+.

No que respeita ao dano no ambito da responsabilidade médica nao se impde nenhuma
especificidade que implique o afastamento do conceito e das distincdes normais apresentadas para
aferir qualquer outro dano. No entanto, a atividade médica é suscetivel de produzir varios danos
distintos. Assim, importa ter presente as seguintes distincdes quanto a espécie e a natureza do dano.
Em primeiro lugar, distingue-se o dano real do dano de calculo. O primeiro traduz a perda, a lesdo dos
interesses juridicamente tutelados enquanto o segundo consiste na reflexdo pecuniaria desse prejuizo®.

De seguida, importa distinguir entre danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais. A diferenca
entre eles reside no facto de os danos patrimoniais serem suscetiveis de avaliacdo pecuniaria
contrariamente ao que acontece com os danos nao patrimoniais visto que estes nao sao suscetiveis de
avaliacdo pecuniaria, aferindo-se este caracter em relacdo ao dano propriamente dito. Uma breve nota
para destacar a controvérsia que envolve a compensacao dos danos nao patrimoniais. Foram
apresentados diversos argumentos para obstar a ressarcibilidade destes danos, desde logo, por
fomentar uma certa materializacdo dos sentimentos do lesado, transmitindo a ideia de que tudo se
reduz a uma soma de dinheiro. Na verdade, quando tratamos de danos ndo patrimoniais & impossivel
indemnizar o lesado, no sentido de se eliminar o dano. No entanto, & possivel compensa-lo, i.e.,
contrabalancar o prejuizo sofrido®. O nosso ordenamento juridico veio a acolher a compensacao dos

danos nao patrimoniais no art. 496.°CC, exigindo, para o efeito, que sejam graves e que por essa

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 142.

« ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em Geral, op. cit., p. 598.

< ALMEIDA DA COSTA, Direjto das Obrigacdes, op. cit. pp. 591 e ss.

« ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em Geral, op. cit., p. 598.

= Sobre o tema, vide ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 300.
» RENE SAVATIER, La Responsabilité Médicale en France, op. cit, p. 494.
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gravidade merecam a tutela do direito. Apesar de ser pacifica a aceitacdo da compensacdo de danos
nao patrimoniais na responsabilidade extracontratual, o mesmo nao acontece com a possibilidade de
ressarcimento deste tipo de danos na responsabilidade contratuals:.Porém, a doutrina e a
jurisprudéncia dominantes tém vindo a aceitar a compensacao de danos nao patrimoniais no dominio
contratual=.

Em terceiro lugar, apresentamos, ao abrigo do n. °1 do art. 564.°do CC, as diferencas entre o
dano emergente e o lucro cessante. O primeiro abrange o prejuizo causado aos bens ou direitos ja
existentes no patrimoénio do lesado. Por outro lado, o lucro cessante refere-se aos beneficios que o
lesado deixou de obter em consequéncia da leséo.

Outra distincdo prende-se com os danos presentes e os danos futuros. Os danos presentes sédo
0s que ja se verificaram enquanto que os danos futuros, nos termos do n. °2 do art. 564.° do CC, s&o
aqueles que sdo previsiveis, ou seja, que ainda nao se verificaram, mas € previsivel que se venham a
concretizar.

Finalmente, temos a distincdo entre danos diretos e danos indiretos. Sao diretos os danos que
resultam imediatamente do facto ilicito, a perda causada nos bens ou interesses juridicamente
tutelados. Como tal, sdo danos indiretos as consequéncias remotas, reflexas do facto ilicito=.

“Condicao sine gua non de qualquer obrigacado de indemnizar parece ser a certeza do dano”=.
O dano deve, portanto, ser certo e ndo meramente eventual e o lesado deve fazer prova que o dano
existe de facto. Ora, esta necessidade de certeza dos danos deve ser entendida cum grano salis. Na
verdade, existem situacées em que o dano ja ocorreu e pode ser quantificado, como sucede no caso
dos danos emergentes. Porém, o mesmo ndo se verifica quanto a outro tipo de danos, que se reportam
a um futuro hipotético, sem o caracter de certeza absoluta como, por exemplo, o caso dos lucros
cessantes®. Parece, portanto, que a certeza do dano exigida radica numa certeza relativa, fruto dos
limites do conhecimento humano e da sua capacidade de previsao, pelo que a certeza aqui entendida
situa-se no dominio da probabilidade suficiente e ndo na certeza absoluta®. Em suma, o dano certo

tem de ser compaginavel com uma certa alea.

= No sentido da compensacao, vide, entre outros, ALMEIDA DA COSTA, Direifo das Obrigacdes, op. cit., pp. 603 e ss; ANTONIO PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal
e Indemnizacdo, Almedina, Coimbra, 1990, pp. 31 e ss. Em sentido contrario, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddligo Civil Anotado, Vol. |, 4° Edicéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 501; ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 605.

= Ac. do STJ de 19.06.2001, processo n.° 01A1008, relatado por PINTO MONTEIRO, disponivel em www.dgsi.pt que refere ““é, contudo, jurisprudéncia
largamente maioritaria a que admite a reparacdo dos danos nao patrimoniais, quando a ofensa de tais bens ocorre no cumprimento de um contrato.”
Também, exemplificativamente, Ac. do STJ de 22.03.2018, processo n.® 7053/12.7TBVNG.P1.S1, relatado por MARIA DA GRAGA TRIGO; Ac. do STJ de
19.06.2008, processo n.° 08B1079, relatado por SERRA BAPTISTA. [Consultados em 02.03.2021]

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 601

= JORO ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p.391.

= Cfr. PESSOA JORGE, £nsaios sobre os pressupostos da Responsabilidgade Civil, Aimedina, Coimbra, 1999, p. 386. Também Ac. do STJ de 25.11.2009,
processo n.° 397/03.0GEBNV.S1, relatado por RAUL BORGES, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 03.03.2021]

% JULIO VIEIRA GOMES, Sobre o Dano da Perda de Chance in Direito e Justica, Vol. XIX, Tomo 2, Lisboa, 2005, pp. 11-12.
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Quanto ao calculo do dano, caso fique frustrada a possibilidade de restauracao natural, recorre-
se vulgarmente a indemnizacdo em dinheiro. Contudo, no que a responsabilidade médica diz respeito,
pela importancia dos direitos que estdo em causa, torna-se bastante dificil determinar e quantificar o
dano, isto &, expressa-lo numa quantia pecuniaria. A questdo adensa-se nos casos em que o doente
lesado apresenta uma doenca ou invalidade pré-existente sendo que, em principio, o dano sera
calculado pela diferenca entre a invalidade pré-existente e a invalidade total. A consideracdo do anterior
estado de saude do doente devera, portanto, ser tomado em consideracdo para se determinar com

mais acuidade o concreto prejuizo causado pela atividade do médico®.

1.5.0 Nexo Causal na Atividade Médica

Ora, o dano ressarcivel, para além de todas estas particularidades que fomos elencando, esta
dependente de um ultimo pressuposto: 0 nexo de causalidade. Para se poder reparar um dano €
necessario demonstrar que este é consequéncia do facto ilicito praticado pelo agente. O nexo causal
tem assim uma dupla funcdo visto que consiste num dos pressupostos para fundar a obrigacdo de
indemnizar assim como ¢é utilizado para determinar o quantum indemnizatorios,

Os juristas avancaram, desde logo, com algumas teorias, nenhuma isenta de criticas, para
aferir desse nexo causal entre o facto e o dano. O tema da causalidade é inesgotavel, contudo
apresentaremos, brevitatis causa, trés dessas doutrinas.

Em primeiro lugar, a teoria conditio sine qua non ou das condicdes equivalentes segundo a
qual “o prejuizo deveria ser considerado como provocado por quaisquer eventos cuja nao verificacdo
tivesse acarretado a inexisténcia do dano. Isto é: o nexo causal dar-se-ia a favor de qualquer evento que
fosse condicdo necessaria do dano”=. Esta teoria, porém, revela-se artificial e inoperavel na pratica
judiciaria. Primeiramente, parte de uma ideia deterministica do mundo, o que nao é razoavel. Por outro
lado, leva a um alargamento desmedido da responsabilidade dado o imbricamento dos acontecimentos
no mundo real®.

Em segundo lugar surge a teoria da causalidade adequada que foi adotada pelo legislador e
consagrada no art. 563.° CC. Esta determina que “A obrigacao de indemnizar so existe em relacao aos
danos que o lesado provavelmente nao teria sofrido se ndo fosse a lesao ”. Esta teoria parte da condiitio

sine qua non na medida em que a conduta ilicita do agente é condicdo do dano mas tempera-a com

= JoAo ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p.386 e RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.
147

= ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 249.

» MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil Portugués, Il, Direito das Obrigacdes, Tomo Il, Aimedina, 2014, pp. 531.

© Cfr. ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 257.
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um critério de adequacao exigindo que o facto seja adequado a provocar aquele tipo de dano¢. Esta
apresenta-se diretamente relacionada com os factos e com o caso concreto, o que sera adequado
numa situacdo, ndo o sera noutra, sendo assim impossivel chegar a uma formulacdo abstrata.

Em terceiro lugar, na teoria do escopo da norma violada resolve-se o problema dos danos a
indemnizar dentro do proprio preceito normativo, partindo de uma interpretacéao teleologica da norma
onde se determina quais os sujeitos que a norma pretende tutelar; qual o tipo de interesses que
protege e quais os danos que condena®. No entanto, para esta doutrina operar estamos dependentes
da existéncia de um preceito normativo.

A causa virtual é outro ponto que merece a nossa atencao, ainda que muito breve, no estudo
do nexo de causalidades. A problematica inerente a esta questdo prende-se com o facto de se ponderar
a exclusdo ou a diminuicdo da responsabilidade do autor da causa real quando exista uma causa
virtual. Ou seja, a causa virtual configura um determinado facto que era apto a provocar o dano sé que
este nunca se concretizou devido a prévia ocorréncia da causa real. Isto é, a causa virtual nao
provocou o dano, mas té-lo-ia provocado se nao fosse a interferéncia da causa real. Entao, a diferenca
entre a causa real e a causa virtual & que na primeira o dano € produzido e existe nexo causal entre o
facto e o dano enquanto que na segunda n&do. Ora, em principio, a causa virtual ndo permite excluir a
responsabilidade do autor da causa real®, pelo que nao o exonera da obrigacao de indemnizar® salvo
0s casos excecionalmente previstos na lei, especificamente os arts. 491.°; 492.°; 493.° ¢ 806.°, n.° 2
do CCe. No entanto, a questdo permanece ainda discutivel e no ambito da responsabilidade médica,
devemos ponderar se sera possivel ao médico invocar que, mesmo que nao tivesse falhado o

tratamento ou errado o diagnostico, 0 doente acabaria por morrer em consequéncia da doenca.

s ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p.889

© ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 262 e ss; CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil,
Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p. 101.

= Sobre 0 tema vide, FRANCISCO MANUEL PEREIRA COELHO, O Problema da Causa Virtual na Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 1998; NUNO MANUEL
PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, op.cit., p. 702-711; HENRIQUE SOUSA ANTUNES, Anotacdo ao art. 563.°, in: LUIS CARVALHO FERNANDES /
Jose CARLOS BRANDAO PROENCA (coord.), Cddligo Civil anotado, vol. I — Direito das obrigacdes. Das obrigacdes em geral, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2018, p. 554; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 315; ALMEIDA DA COSTA, Direifo das Obrigagdes, op.cit. p.767; PESSOA JORGE,
Ensalos sobre os pressupostos da Responsabilidade Civil, op. cit., p. 417. Num sentido diferente, PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e
Interesse Contratual Positivo, Volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 614.

« Ac.do STJ de 13.02.2003, processo n.° 02B4369, relatado por OLIVEIRA BARROS “(...) 0 principio geral da nossa lei é o da irrelevancia da causa hipotética
ou virtual (...)", disponivel em www.dgsi.pt [Consultados em 18.03.2021].

= Ac. do TRC de 25.05.2020, processo n.°77/16.7T8PCV.C1, relatado por ANTONIO DOMINGOS PIRES ROBALO; Ac. do STJ de 24.10.2019, processo n.
246/15.7T8PVZ.P1.S1, relatado por NUNO PINTO OLIVEIRA; Ac. do STJ de 15.03.2005, processo n.° 05A380, relatado por AZEVEDO RAMOS; Ac. de 20.11.
2014, processo n.° 707/09.7TBPVZ.P1.S1, relatado por JOAO BERNARDO. Ac. do STJ de 09. 09. 2010, processo n.° 1970/04.5TVPRT, relatado por
GONCALO SILVANO; Ac. do STJ de 08.05.2013, processo n.° 1122/10.55TVLSB.L1.S1, relatado por ALVARO RODRIGUES, disponivel em www.dgsi.pt
[Consultados em 18.03.2021].

« ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 620 coloca a questdo ““[rlepresentardo estes casos aforagdes particulares de um principio geral
do mesmo sentido, latente no sistema ou constituiram antes desvios a regra tradicional da irrelevancia da causa virtual?”. Também VERA LUCIA RAPOSO, Do
Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. pp.143 e ss. Ainda, Ac.do TRL de 28.04.2020, processo n.°1765/12.2TVLSB.L1-1, relatado por RIJO FERREIRA;
Ac. do STJ 21.03. 2013, processo n.° 4591/06.4TBVNG.P1.S1, relatado por OLIVEIRA VASCONCELOS; Ac. do STJ de 25.02.2014, processo n.° 287/10.0
TBMIR. S1, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR; Ac. do STJ de 30.09.2014, processo n.° 368/04.0TCSNT.L1.S1, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR,;
05.04.2015, processo n.° 1025/10.3TVLSB.P2.S1, relatado por ALvARO RODRIGUES; Ac. do STJ de 10.11.2015, processo n.° 2759/10.8TBGDM.P1.S1-A,
relatado por MARTINS DE SousA; Ac. do STJ de 08.07. 2015, processo n.° 996/11.7TBPRD.P2.S1, relatado por TAVORA VICTOR, todos disponiveis em
www.dgsi.pt. [Consultados em 18.03.2021]
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Posto isto, no caso da atividade médica, a problematica da causalidade deve ser bem
ponderada. Com efeito, mesmo se o médico tivesse adotado a conduta que lhe era devida, cumprindo
escrupulosamente as leis da arte, nada garante o que dano nao se teria produzido. No caso do médico,
nao se pretende demonstrar que este causou o dano, mas sim que este nao evitou que o dano se
consumasse.

A demonstracdo do nexo causal no ambito da responsabilidade médica reveste-se, entao, de
especiais dificuldades. Como fomos dando nota, a atividade médica tem insita uma grande
aleatoriedade, um desconhecimento da sucessdo dos factos. Na verdade, o processo causal,
particularmente no caso médico, € pouquissimo transparente na medida em que nao €, na maioria das
vezes, claro se se tratou de uma ma intervencdo médica ou se o agravamento do estado ou a morte foi
uma decorréncia natural da doenca®. Para além disso, uma grande especificidade no caso na
causalidade médica e que, na nossa opinido, adensa as dificuldades de determinacdo do nexo de
causalidade é que, quando o médico intervém, o processo causal ja estda em curso e o que se espera
do médico € que o interrompas. Nao &, por isso, 0 médico que inicia o processo causal, mas é ele que
tem a funcado de o interromper ou alterar num sentido favoravel ao doente.

Nesta sede, o que importa provar é que o dano se encontra numa relacao causa/efeito com a
falta médica na forma de violacdo das /eges artis. De facto, na maioria dos casos, o tribunal nédo
consegue ter a certeza absoluta de que a conduta médica foi a causa do dano. Porém, tal também nao
parece ser de exigir pelo que entendemos que apenas se tem de criar uma conviccao forte, razoavel,
onde a probabilidade da causa é muito elevada. No dominio do estabelecimento do nexo causal €
inegavel que a probabilidade joga um papel de relevo. Também nao poderia ser de outro modo sob
pena de se redundar numa situacdo de impunidade da atividade médica dado que raramente se
consegue demonstrar inequivocamente que a intervencdo médica foi causa do resultado antijuridico.
Por conseguinte, a dificuldade centra-se em determinar o nivel de certeza, ou de probabilidade que é
exigivel®. Em ultima analise, tudo dependera do caso concreto e daquilo que se conseguir fazer prova.

Perante esta dificuldade foram sendo avancadas possiveis solucdes para este problema, tais
como a facilitacdo da prova, passando a admitir uma demonstracdo prima facie; o estabelecimento de
presuncdes de causalidade ou até o recurso a perda de chance, mesmo com todas as vicissitudes que

Ilhe séo inerentes.

« ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 216.
s VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p.51.
= RENE SAVATIER, La Responsabilité Médicale en France, op. cit., p. 501.
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2. Responsabilidade Contratual ou Extracontratual?

Em termos simplistas, a responsabilidade civil apresenta duas modalidades distintas: a
responsabilidade contratual tratada no art. 798.° CC e a responsabilidade extracontratual regulada no
arts. 483° CC. Tratam-se de duas modalidades distintas, mas que se complementam. Ambas
dependem do preenchimento dos mesmos pressupostos apesar de estes se preencherem de maneira
diferente em cada uma delas, por tratarem de realidades e prosseguirem fins distintos.

Assim, a responsabilidade contratual resulta da violacdo de um direito de relativo, de crédito.
Esta funda-se na vontade das partes e na autonomia privada. Por outro lado, a responsabilidade
extracontratual tem o seu fundamento Unico na lei. Nas palavras de HORSTER “Na primeira alternativa é
sempre decisiva a realizacdo da autodeterminacédo do homem, a vontade do homem, quando se trata
de encontrar uma solucao juridica; na segunda alternativa é de analisar juridicamente um
comportamento humano face a lei em ordem a avaliar os factos e a imputar as responsabilidades’.

No entanto, a distincdo entre ambas ndo é linear nem estanque. De facto, existem certos
factos ilicitos que se enquadram simultaneamente na contratual e na extracontratual. Um exemplo
paradigmatico desta situacao € a propria responsabilidade médica. Na verdade, nestes casos existe um
Unico dano que deriva de um mesmo e Unico facto, s6 que este viola simultaneamente um direito
relativo e um direito absoluto”. Ou seja, um ato médico ilicito implica que se viole um direito relativo,
Inter partes, na medida em que o médico ndo cumpre as obrigacdes a que estava adstrito resultantes
do contrato que celebrou com o doente, mas também implica a violacdo um direito absoluto, erga
omnes, na medida em que constitui uma lesdo a integridade fisica do doente’2. Estamos, portanto,
perante um concurso entre as normas da responsabilidade contratual e da responsabilidade
extracontratual ou, nas palavras de MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, perante um concurso de titulos de
aquisicao da prestacao™.

Ora, este concurso de normas pode ser abordado segundo as teorias do cumulo ou segundo as
teorias do ndo cumulo. As teorias do cumulo dividem-se num concurso cumulativo que prevé o sistema
da acao hibrida ou de dupla acdo e num concurso alternativo que prevé o sistema da opcao. Assim, o
doente podera, respetivamente, combinar numa mesma acao regras do regime contratual e

extracontratual ou podera optar em bloco quer pelo regime contratual quer pelo regime extracontratual.

o HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués, op. cit., p. 76.

" RUI ALARCAO, Direito das Obrigacdes, Almedina, Coimbra, 1983, p. 210.

2 Nas palavras de MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA “O médico que realiza, por observacdo descuidada do paciente, um diagnostico errado ou o cirurgido que
descura negligentemente os cuidados técnicos adequados a operacédo responde tanto obrigacionalmente por violacdo de um contrato de prestacdo de
servicos (art. 1154.° do C. Civil) como delitualmente por ofensa a integridade fisica do paciente (...), in O Concurso de Titulos de Aquisicdo da Prestacéo,
Almedina, Coimbra, 1988, p. 136.

» MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O Concurso de Titulos de Aquisicao da Prestacdo, op. cit., p. 136.
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Por outro lado, as teorias do nao cumulo assentam, essencialmente, num concurso consumptivo o que
significa que estando preenchidos os requisitos de ambos o0s regimes, a responsabilidade contratual
consumira a extracontratual.

Em causa esta saber se ¢ licito ao doente ter a possibilidade de optar pelo regime contratual ou
pelo regime extracontratual de acordo com as circunstancias do seu caso concreto e para além disso,
se ainda |he sera permitido combinar numa mesma acao regras contratuais e extracontratuais ou se tal
se materializa num desvio a lei e, assim sendo, impde-se a aplicacao do principio da consuncao pelo
que a responsabilidade contratual consumira a responsabilidade extracontratual.

Na nossa doutrina, as opinides tém-se dividido entre as teorias do cumulo’, nas suas
diferentes modalidades, e as teorias do ndo cumulo.

lgualmente, a jurisprudéncia tem proferido arestos em ambos os sentidos. Na verdade,
encontramos acordaos que admitem as teorias do cumulo na vertente do sistema de acao hibrida™
bem como no sistema de opcao” mas, também, encontramos, com bastante frequéncia o que podera
indicar uma linha orientadora da jurisprudéncia, decisbes que sustentam a teoria do nao cumulo,
pugnando pela aplicacéo ao caso do principio da consuncao.

De reter que o fim Ultimo que se persegue é a protecdo do doente e por isso devemos tentar
perceber qual das teorias garante um maior nivel de protecao ao mesmo. Devemos, antes de mais,
apontar as diferencas de regime entre elas para depois avaliarmos se existe um regime em bloco mais
protetor do doente ou se esta protecao acrescida apenas se alcanca mediante a combinacao das

regras especificas de cada uma das responsabilidades™.

» A defender a teoria do cumulo temos, entre outros, Rul ALARCAO, Direito das Obrigagdes, op. cit.; FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO, Responsabilidade
Médica em Portugal, op. cit.; ANDRE GONCALO DIAS PEREIRA, Direitos dos Pacientes e responsabilidade médica, Centro de Direito Biomédico da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, p. 753; ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, op. cit., p. 637 e ss; ANTONIO
PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e Indemnizacdo, op. cit., p.713 e ss.

s Entre nos, defendeu a teoria do ndo cumulo ALMEIDA DA COSTA, Direito das Obrigacdes, op. cit., p. 551 e ss.

s Cfr. Ac. STJ de 15.12.2020, processo n.° 765/16.8T8AVR.P1.S1, relatado por RICARDO COSTA “[0] caso do contrato de prestacdo de servico médico,
esta ultima responsabilidade deve ser, em principio, absorvida ou consumida pela responsabilidade contratual, se a esta houver lugar (e, nesse sentido,
houver esse concurso de responsabilidades de diferente natureza, inclusive para o ressarcimento de danos nao patrimoniais), sem prejuizo de se poder
convocar (em método hibrido de conjugacéo) as regras juridicas da responsabilidade delitual sempre que tal se verifique mais adequado a vertente de nao
cumprimento estrito do contrato e a sua singular ilicitude ndo negocial”; Ac. STJ de 25.02.2015, processo n.° 804/03.2TAALM.L.S1, relatado por
ARMINDO MONTEIRO “ tendo o lesado o direito de invocar, a sua escolha, conforme for de seu interesse, as regras, cumulando-as, de uma e outra
responsabilidade.”; Ac. TRP de 11.09.2012, processo n.° 2488/03.9TVPRT.P2, relatado por MARIA CECILIA AGANTE “[p]ode-se cumular a responsabilidade
contratual e extracontratual conferindo-se ao lesado a possibilidade de invocar as normas mais favoraveis de um sistema ou de outro”. Todos disponiveis
em www.dgsi.pt [Consultados em 15.04.2021].

7 Cfr., entre outros, Ac. TRP de 24.02.2011, processo n.° 674/2001.P1, relatado por FiLIPE CAROCO “deve considerar-se, em principio, como solugéo
natural a que permite ao lesado a opcao entre as duas espécies de responsabilidade, em virtude de o facto constitutivo da responsabilidade do lesante
representar simultaneamente a violagdo de um contrato e um facto ilicito extracontratual, em concurso de responsabilidades” e Ac. STJ de 19.06.2001,
processo n.° 01A1008, relatado por PINTO MONTEIRO. Todos disponiveis para consulta em www.dgsi.pt [Consultados em 15.04.2021]

= Cfr., entre outros, Ac. STJ de 02.06.2015, processo n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR; Ac. STJ de 26.04.2016,
processo n.° 6844/03.4TBCSC.L1.S1, relatado por SILVA SALAZAR; Ac. STJ de 07.03.2017, processo n.° 6669/11.3TBVNG.S1, relatado por GABRIEL
CATARINO onde afirma que “Em regra, a jurisprudéncia aplica o principio da consunc¢ao, de acordo com o qual o regime da responsabilidade contratual
consome o da extracontratual, solucdo mais ajustada aos interesses do lesado e mais conforme ao principio geral da autonomia privada. ”; Ac. TRC de
28.11.2018, processo n.° 558/11.9TBCBR.C1, relatado por Luis CrRAVO; Ac. TRP de 14.05.2020, processo n.° 21966/15.0T8PRT.P2, relatado por
CARLOS PORTELA. Todos disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados em 16.04.2021]

» Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p.32 e ss e JOAO ALVARO DIAS, Procriagdo Assistida e Responsabilidade Médica, op.
cit., p. 226.
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Vejamos, em primeiro lugar e no que respeita ao 6nus da prova da culpa, temos que na
responsabilidade contratual ha uma presuncao da culpa do lesante (art. 799.° CC) enquanto que na
extracontratual incumbe ao lesado fazer a prova da culpa do lesante (art. 487.°CC); em segundo lugar,
temos que o prazo de prescricdo na contratual ¢ o ordinario ,de vinte anos (art. 309.°CC),
contrariamente aos trés anos da responsabilidade extracontratual (art.498.°CC); em terceiro lugar,
relativamente aos atos dos auxiliares, na responsabilidade contratual basta que se comprove o vinculo
entre o lesante e os seus representantes legais ou auxiliares, ou seja, que se demonstre que o lesante
utilizou auxiliares para o cumprimento da obrigacao (art. 800.° CC), enquanto que na responsabilidade
extracontratual & necessario que o lesado demonstre a existéncia de uma relacao de comissao; a culpa
do comissario e que o ato foi praticado no exercicio das funcées de comissédo (art. 500.° CC);
finalmente, no caso de pluralidade de devedores, a responsabilidade contratual prevé uma
responsabilidade parciaria (art. 513.° CC) enquanto que a extracontratual prevé uma responsabilidade
solidaria (art. 497.° e 507.° CC).

Posto isto, verificamos que existem realmente aspetos em que a responsabilidade contratual é
mais favoravel ao doente lesado, no entanto, isso nao se verifica relativamente a todos os elementos
que fomos enunciando. Na verdade, existem algumas situacdes em que a aplicacdo do regime
contratual a responsabilidade médica conduz-nos a situacdes complicadas. Assim, por exemplo, no que
respeita ao prazo, é realmente tentador invocar os vinte anos para a prescricao do direito, mas isto
acarreta consequéncias praticas controversas. De facto, como ja deram nota alguns Autores®, o prazo
de vinte anos nao sera adequado a responsabilidade civil do médico uma vez que o doente credor ja
nao espera o cumprimento da obrigacao, espera apenas o ressarcimento do dano que sofreu. Para
além de que, prolongar o prazo de prescricao para vinte anos tera outras influéncias nomeadamente ao
nivel da prova, na medida em que uma acdo que vise a responsabilizacdo do médico passados, por
exemplo, quinze anos desde a intervencdo que causou o dano, levantara varios problemas de prova
particularmente se atendermos que os registos médicos nao se mantém mais do que cinco anos. Por
outro lado, o regime da responsabilidade solidaria prevista na responsabilidade extracontratual mostra-
se mais favoravel ao doente do que a responsabilidade parciaria prevista para a responsabilidade
contratual.

Posto isto, ndo nos parece ser de afastar a possibilidade de o lesado escolher ou combinar as

normas que considerar que lhe proporcionem uma maior protecdo. Na verdade, seria algo ilégico que o

= Sobre o tema, vide VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p.33; NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Jicitude e Culpa na
Responsabilidade Médica, op. cit., p. 33; FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Tracos distintivos e sinais e contactos entre os regimes da responsabilidade civil
contratual e extracontratual. O caso particular da responsabilidade civil médica [Il]. In Lex Medicinae. Revista Portuguesa de Direito da Satde, ano 12.°, pp.
25-54, p. 27 € MANUEL DO ROSARIO NUNES, O Onus da Prova nas Accoes de Responsabilidade Civil por Actos Médicos, Almedina, Coimbra, 2005, p. 17.
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doente se visse coartado da possibilidade de escolher um regime ou normas mais protetoras e
benéficas que se encontram previstas na lei, e para as quais preenche todos o0s requisitos,
simplesmente porque celebrou um contrato®. Note-se que nao se pretende obter duas indemnizacoes
nem se tratam de pretensdes diferentes. Estd em causa o mesmo dano e uma Unica pretensao de o
ver ressarcido, sendo que a particularidade reside no facto de haverem diversas normas que podem
fundar essa pretensdo. A escolha de quais as normas ou o regime que devem suportar a acao devera
ser do doente lesado, dada a sensibilidade da questao com que estamos a lidar e visto que estdao em
causa direitos de personalidade essenciais a pessoa humana. Claramente, que a ser admitida a opcéo
do cumulo, cremos que apenas podia ser configurada como um concurso cumulativo no sistema de
acao hibrida (nunca num sistema de dupla acédo pois geraria litispendéncia) ou num sistema de opcéo.
Contudo, advirta-se que a admissibilidade do cumulo deve-se revestir das maiores cautelas, sendo
sempre norteado pelo principio da boa-fé, para ndo se tornar um meio de subversao da leie.
Impde-se-nos, porém, dar nota que, apesar de na maior parte dos casos de responsabilidade
médica existir um concurso entre as normas da responsabilidade contratual e da extracontratual, casos
ha em que o ato médico danoso apenas se podera enquadrar na responsabilidade extracontratual.
Assim, o doente lesado apenas podera configurar a sua acdo nos termos da tutela aquiliana nos casos
em que nao chega a existir um contrato entre o doente e 0 médico, como sucede por exemplo quando
0 médico presta assisténcia a uma pessoa inconsciente numa situacao de urgéncia® ou quando o
contrato eventualmente celebrado entre 0 médico e o doente é nulo pela ilicitude do objeto ou ainda
quando a intervencao do médico consubstancia a pratica de um crime. Para além destes, coloca-se
ainda o problema de determinar a natureza contratual ou extracontratual da assisténcia prestada ao
doente em hospitais publicos. A verdade é que o ato médico, em si, é igual onde quer que seja
praticado. Porém, deverao os médicos dos hospitais publicos responder contratual ou
extracontratualmente? Entre nos, a regra é a da tutela extracontratual. Na verdade, nas relacdes entre
doentes e instituicdes publicas de saude integradas na rede do Servico Nacional de Saude (SNS) tem-

se entendido, maioritariamente, que apenas podera existir responsabilidade extracontratuals.

# FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit., p. 25.

= Neste sentido, JOA0 ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p.233 e ss.

= Nestas situacoes, o medico atua como um verdadeiro gestor de negocios do doente cfr. JoAo ALVARO DIAS, Procriagéo Assistida e Responsabilidade
Médica, op. cit., p. 226.

= Cfr., entre outros, Ac. STJ de 25.02.2015, processo n.° 804/03.2TAALM.L.S1, relatado por ARMINDO MONTEIRO; Ac. STJ de 09.02.2008, processo n.°
08A3323, relatado por MARIO CRUZ. Em sentido contrario, Ac. TCAN de 30.11.2012, processo n.° 01425/04.8BEBRG, relatado por ROGERIO MARTINS.
Todos disponiveis para consulta em www.dgsi.pt [Consultados em 21.04.2021].Desenvolvidamente sobre o tema, Rul VOUGA, A responsabilidade civil
médica (decorrente de actos médicos praticados em hospitais publicos ”, Centro de Estudos Judicidrios [em linha], Lisboa, 2018, disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cei/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb ResponsabilidadeMedica2018.pdf [Consultado em 21.04.2021] e FIGUEIREDO DIAS E
SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit.; p. 32 e ss.
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Posto isto, o estado atual da medicina ndo se coaduna com um mero dever de non nocere ou
de abstencao. O doente ndo é um estranho relativamente ao qual se deva cumprir um simples dever
de abstencdo. Pelo contrario, é necessario reforcar a tutela do doente. E necessario trabalhar as
normas que permitem o ressarcimento dos danos causados. Deste modo, para garantir uma maior
seguranca e protecdo do doente deveria ponderar-se a autonomizacao da responsabilidade médica®.
Como temos vindo a expor, a responsabilidade médica apresenta varias particularidades que vém,
desde ha muito, exigindo um tratamento auténomo e aprofundado. Deveria, pois, ponderar-se a
superacao da responsabilidade bipartida mediante uma adequada integracao das normas que compde
ambos os regimes. No entanto, para ja, temos de nos adaptar ao regime vigente, pelo que devemos
aferir, casuisticamente, se a opcdo ou a cumulacdo de normas feita pelo doente faz sentido e se é

conforme a lei.
3. 0 Onus da Prova da llicitude, da Culpa e do Nexo Causal na Responsabilidade Médica.

0 art. 342.° CC enuncia o principio geral do énus da prova segundo o qual aquele que invoca
um direito tem de fazer prova dos factos que o constituem. Ora, quando aplicamos este principio a
responsabilidade médica, temos como resultado que o doente lesado tem o o6nus de fazer prova de
todos os requisitos da responsabilidade civil: o facto, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo causal.

No entanto, dado o desequilibrio entre as partes na relacdo médica, este encargo torna-se
demasiado pesado para o doente lesado. Assim, seguindo as regras da distribuicdo do encargo
probatdrio, o doente lesado tem a seu encargo a tarefa ingrata de fazer prova de factos que ndo
consegue explicar cientificamente e em relacdo aos quais ndo tem acesso aos mais importantes meios
de prova. Com efeito, se atendermos ao caso particular da responsabilidade médica percebemos que
sd0 os médicos que tém o conhecimento cientifico, que provavelmente sabem qual foi a causa do dano
e que tém em seu poder todos os registos clinicos e exames do doente. Porém, recaindo o encargo da
prova no doente, 0 médico pode assumir uma atitude passiva ao longo de todo o processo visto que
perante as dificuldades que o doente atravessa o mais provavel é nao lograr produzir prova e como tal
a acao improceders,

Deste modo, devido a importancia dos bens juridicos em causa, € necessario repensar este
sistema de distribuicdo do encargo probatorio.

No entanto, ha casos em que o doente se vé desonerado de fazer prova de algum dos

requisitos da responsabilidade civil. Vejamos.

= NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, /icitude e Culpa na Responsabilidade Médica, op. cit., p. 30.
= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., pp. 86 e ss.
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Sendo hoje aceite que se forma um contrato entre 0 médico e o doente e como tal sendo
legitima a aplicacédo das normas da responsabilidade contratual, temos que a culpa do meédico €
presumida nos termos do art. 799.° CC#. Contudo, ndo podemos deixar de referir que a aplicacdo da
presuncao de culpa a responsabilidade médica tem dividido a doutrina e a jurisprudéncia. De facto,
esta particularidade constituiu, durante muito tempo, um entrave a que se pudesse considerar a
responsabilidade médica como contratuale. Esta dificuldade veio a ser superada, como ja referimos,
pela divisdo entre as obrigacdes de meios e as obrigacdes de resultado segundo a qual se entendeu
que estando em causa obrigacdes de meios, como normalmente sera a do médico, & sobre o lesado
que recai 0 onus da prova da culpa. Pelo contrario, caso se trate de uma obrigacao de resultado entdo
esse onus passa a recair sobre o devedor. Porém, note-se que o médico estda numa posicao muito
melhor para provar que cumpriu a obrigacao de meios que sobre ele impendia, isto &, que observou as
leges artis do que alguma vez estara o doente leigo.

Outra presuncdo de culpa cuja aplicacdo se questiona na responsabilidade extracontratual
médica é a prevista no n.° 2 do art. 493.° do CC=. Este artigo estipula que aquele que exercer uma
atividade perigosa quer pela sua propria natureza quer pela natureza dos instrumentos que utiliza, é
obrigado a reparar os danos que provoque. O que se coloca em questao é determinar se, por exemplo,
uma operacao arriscada ou a utilizacao de aparelhos perigosos no diagnostico ou tratamento implica
desde logo uma presuncao de culpa do médico que os utiliza*. Caso se entenda existir esta presuncéo
de culpa, o médico podera sempre ilidi-la demonstrando que empregou todas as diligéncias exigidas
pelas circunstancias a fim de prevenir os ditos prejuizos.

Assim, em primeiro lugar devemos esclarecer que, por regra, a atividade médica nao é
perigosa. No entanto, excecionalmente e perante a avaliacdo do caso concreto, certas intervencoes
médicas podem ser consideradas como uma atividade perigosa®. Nestes termos, existem diversos
fatores que devem ser levados em consideracdo para que possamos proceder a esta classificacédo

nomeadamente se aquela intervencao em particular apresenta um risco superior a média ou se 0s

# \leja-se LUIS FILIPE PIRES DE Sousa, O Onus da Prova na Responsabilidade Civil Médica in Data Venia, Ano 06, N.° 08, Junho de 2018, pp. 5-24, disponivel
em https://www.datavenia.pt/ficheiros/edicac08/datavenia08 p005 024.pdf [Consultado em 02.05.2021]

= Sobre o tema, no sentido de nao ser admissivel a presuncao de culpa na responsabilidade médica vide MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Sobre o Onus da Prova
nas Accoes de Responsabilidade Civil Médica” in Direito da Satide e Bioética, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1996, p. 137;
Joko ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 255. No sentido contrario, defendendo que nao existem especificidades na
responsabilidade médica para afastar a presuncdo de culpa prevista na responsabilidade contratual, vide LEBRE DE FREITAS, “A Responsabilidade dos
Profissionais Liberais” in £studos sobre Direito Civil e Processo Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 821 e ss; ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES,
Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., pp. 182 e ss; FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal,
op. cit.; p. 31

= VIAFALDA MIRANDA BARBOSA, “A Jurisprudéncia Portuguesa em Matéria de Responsabilidade Civil Médica: o Estado da Arte in Cadernos de Direito Privado,
n.° 38 (Abril/Junho de 2012), pp. 14-27, p. 22-23.

=« RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Tutela do Doente Lesado, op. cit., p. 422, nota 12.

= Cfr. Acérddo do STJ de 25.02.2015, processo n.° 804/03.2TAALM.L.S1, relatado por ARMINDO MONTEIRO, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em
04.05.2021].
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instrumentos que concretamente se utiliza sao mais ou menos propicios a causar danos. Este requisito
relaciona-se intimamente com o maior ou menor caracter inovador que o procedimento ou o aparelho
se reveste. De facto, a pratica ou a utilizacdo reiterada de certo procedimento ou aparelho aumenta a
experiéncia e consequentemente diminui os riscos, pelo que as atividades que sao consideradas como
perigosas desatualizam-se constantemente.

Para além de tudo isto, para que se possa aplicar a presuncado de culpa do n.° 2 do art.
493.°CC é fundamental que se demonstre, no caso concreto, que o dano resultou da pratica ou da
utilizacao daquele procedimento ou instrumentos especialmente perigosos, ou seja, o dano deve
concretizar o risco especial da atividade que se prevé na norma*.

Posto isto, devemos agora ponderar se esta presuncao de culpa implicara também e
automaticamente uma presuncao da ilicitude e da causalidade, ou seja, se ao presumirmos que houve
culpa do médico subsume-se que tenha havido também a violacdo dos deveres que sobre ele
impendiam e que isso, entdo, foi causa do dano? Esta é uma questdo muito sensivel particularmente
quando abordada na perspetiva da responsabilidade meédica. Relativamente a presuncéo de
causalidade, cremos que esta deve ser afastada, isto porque, pode ter havido a violacdo de um dever
de cuidado com culpa do médico e isso ndo consubstanciar a causa que provocou o dano®. Contudo,
quanto a presuncao de ilicitude derivada da presuncao de culpa devemos encarar com maiores
cautelas. Desde logo, porque, como vimos anteriormente ambos os conceitos sdo muito proximos na
medida em que se baseiam em deveres de cuidado e diligéncia.

0 nosso ordenamento juridico ndo tende a presumir a ilicitude e, por isso, estamos em crer
que é sobre o doente lesado que recai a obrigacao de provar a ilicitude, isto &, provar que o médico
violou um dever a que estava adstrito e sé entdo & que funcionaria a presuncdo de culpa, que acaba
por estar sempre dependente da prova da ilicitude, ou seja, “[0] que se presume é a culpa do
cumprimento defeituoso e ndo o cumprimento defeituoso em si mesmo”*. Isto significa que, apesar de
se presumir que o médico agiu com culpa, o doente tem de, previamente, demonstrar que houve um
incumprimento ou um cumprimento defeituoso do ato que era devido.

Voltamos, entdo, a questdo da prova nas acdes de responsabilidade médica, pelo que se tem

vindo a ponderar mecanismos para tentar equilibrar as posicées das partes. Note-se que até agora

= Cfr. Ac. do STJ de 26.04.2016, processo n.° 6844/03.4TBCSC.L1.S1, relatado por SILVA SALAZAR, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em
04.05.2021].

= Cfr. NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, /icitude e Culpa na Responsabilidade Médica, op. cit., p.117-118.

= VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p.144.

» LUis FILIPE PIRES DE SOUSA, O Onus da Prova na Responsabilidade Civil Médiica, op. cit., p. 10; NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, /icitude e Culpa na
Responsabilidade Médica, op. cit., p. 107 e ss; VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit. p. 48 e ss.

= Ac. do STJ de 13.10.2020, processo n.° 1572/13.5TVLSB.L1-7, relatado por LUIS FILIPE SOUSA. No mesmo sentido, Ac. do STJ de 21.02.2019, processo
n.° 3784/15.8T8CSC.L1.S1, relatado por OLIVEIRA ABREU; Ac. STJ de 18.09.2007, processo n.° 07A2334, relatado por ALVES VELHO. [Consultado em
06.05.2021]
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analisamos algumas presuncoes legais, no entanto, podem também existir presuncées judiciais, isto €,
ilacdes que o julgador retira de um facto conhecido, experienciado na vida normal, para firmar um
desconhecido.

Na verdade, devemos conjugar os esforcos para atenuar a disparidade de posicdes entre o
médico e o doente numa acao de responsabilidade médica. Existem assim alguns mecanismos como
presuncoes judiciais ou inversdes do 6nus da prova que podem auxiliar a tarefa do doente lesado?.

Em primeiro lugar, devemos referir a prova prima facie ou de primeira aparéncia. Esta
expressa que face aos ensinamentos e a experiéncia da vida comum, é provavel que certos factos
tenham origem em certas causas. E, portanto, uma presuncéo judicial que consiste num juizo de
probabilidade assente nas regras da experiéncia comum que, normalmente, certo dano tera como
causa certo factos. Por outro lado, a teoria Res [psa Loguitur aplica-se nagueles casos em que a coisa
fala por si, isto ¢, quando estamos perante um dano de tal modo desproporcionado e atipico que se
presume a negligéncia do meédico, sendo que inexistem explicacoes para o que podera ter causado o
dano sem ser a ma conduta médica®.

Podera ainda haver casos em que haja uma inversdo do onus da prova quando a parte
contraria torne, de modo culposo, impossivel a prova ao onerado, nos termos do art. 344.°, n.® 2 CCr,
Esta regra surge como um corolario do principio da cooperacdo previsto no art. 417.° do CPC, sendo
gue assume especial relevancia no ambito da responsabilidade médica onde os meios de prova de que
o doente lesado necessita, maxime o processo clinico, estdo na posse do médico. Esta presuncao é
particularmente relevante nos casos em que o médico se recusa a mostrar o processo clinico.

Posto isto, verificamos que é necessario repensar a reparticdo do 6nus da prova nas acdes de
responsabilidade médica adotando técnicas que equilibrem as partes, quer seja através de presuncoes
judiciais, de inversdes do 6nus da prova quer pela aplicacao de teorias como a perda de chance, como

aprofundaremos nos proximos capitulos.

7 Sobre estes mecanismos alternativos, vide RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., pp. 327-373.

= LUis FILIPE PIRES DE SOUSA, O Onus da Prova na Responsabilidade Civil Médica, op. cit., p.14; VERA LUCIA RAP0SO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op.
cit. p.124.

= LUis FILIPE PIRES DE SOUSA, O Onus da Prova na Responsabilidade Civil Médiica, op. cit., p.15; ALvARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Reflexdes em Torno da
Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 220

w Ac. TRL de 27.11.2018, processo n.° 18450/16.9T8LSB.L1-7, relatado por MICAELA SOUSA, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 07.05.2021].
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4. 0 Consentimento Informado.

O consentimento é pressuposto e limite de qualquer intervencdo médica. Esta necessidade
de consentimento ¢, por isso, anterior e independente a qualquer intervencdo meédica. O
consentimento informado surge como tutela do direito a autodeterminacdo, a autonomia e a
integridade fisica e psiquica do doente. Deriva, portanto, do direito de personalidade e do direito
fundamental da dignidade da pessoa humana. Tem a sua origem na lei e em principios deontoldgicos
pelo que nao emerge de nenhum contrato que o médico celebre com o doente.

Quando abordamos a figura do consentimento, estamos a tratar de um requisito fundamental
para que se possa concluir pela licitude da intervencao médica, pelo que um ato médico, quer de
diagnostico quer de tratamento, para o qual ndo haja consentimento ou quando este nao seja valido
sera sempre ilicito porque viola o direito de autodeterminacdo do doente. O que aqui se pretende
salvaguardar é a autonomia e a liberdade de decisdo do doente sobre a sua vida. Constitui o exercicio
de um direito de personalidade por parte do doente que o médico tem de respeitar:,

Entdo, quais os requisitos para que o consentimento possa ser valido e eficaz? Destacamos a
necessidade de o consentimento ser livre, pessoal, esclarecido e informado e atual. Ora, com isto
pretendemos demonstrar que o consentimento “é um processo e ndo uma forma”, isto é, um
consentimento valido sé pode resultar de uma troca, reciproca e continua de informacoes. Esta troca
leal de informacdes sera o resultado da relacdo fiduciaria entre o médico e o doente e deve manter-se
ao longo de toda a sua duracdo. De facto, o consentimento surge intimamente associado ao dever de
informacdo* que impende sobre o médico que deve comunicar as informacdes essenciais sobre o
diagndstico e o tratamento de modo completo, detalhado, atempado e acessivel ao doente leigo. So
assim, quando o doente conhece todas as informacdes e percebe o que esta concretamente em causa
€ que podera consentir, esclarecidamente, na pratica de determinada intervencao de diagnostico ou

tratamento.

o KOPETZKI, “Einwillingung und Einwilligungsfashigkeit”, in KOPETzKI, Einwillingung und Einwilligungsfashigkeit, Wien, Manz, 2002, p.1 apud ANDRE DIAS
PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente, op. cit., p. 147, nota de rodapé 322.

1«2 CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p.117 onde se afirma “Nao |he sera licito opor-se a vontade real do
sujeito, que prevalece sobre a avaliacdo do interesse do doente feita pelo médico ”,

= JORO ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p.281

. Como da& nota NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, o facto de o dever de informar e esclarecer ser qualificado como um dever acessorio de conduta baseada
no principio da boa-fé¢, ndo implica que o consentimento seja meramente acessério ou de dignidade inferior em relacdo em tratamento em si. Isto porque,
o0 consentimento e o tratamento tém igual dignidade e s&o co-essencias. /icitude e Culpa na Responsabilidade Médica, op. cit., p. 49 e ss.
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Esta afirmacao reporta-nos para a necessidade de determinar o quantum de informacéo que o
meédico esta obrigado a transmitir ao doente, Qual é afinal a informacdo necessaria que devera ser,
obrigatoriamente, transmitida? Quando é que o consentimento se considera esclarecido e informado?

Assim, desde logo, é essencial que o doente seja informado sobre a “a indole, alcance,
envergadura e possiveis consequéncias da intervencdo ou do tratamento” . Assim, entre os elementos
essenciais a comunicar ao doente estdo o diagnostico e o estado de saude do doente; o progndstico, a
natureza e a evolucao da doenca; o tratamento a realizar, o que implica uma exposicao dos motivos
que tornam aquele concreto tratamento preferivel a qualquer outro, os tratamentos alternativos
existentes; as consequéncias da recusa de tratamento; os beneficios do tratamento proposto; os riscos
inerentes e o custo do tratamento.

O dever de informar sobre os riscos e particularmente sobre que tipo de riscos se deve
informar é uma questao problematica. Qualquer intervencdo médica comporta riscos, no entanto, estes
podem ser normais/frequentes ou raros/ anormais bem como podem ser ligeiros ou graves. Para além
de que, os riscos podem ser previsiveis ou imprevisiveis. Assim, é pacifico que aqueles riscos que
forem previsiveis, frequentes e graves devem ser comunicados ao doente. A problematica surge nos
riSCoOS anormais ou improvaveis, mas que sejam graves. Em termos rigorosos, o respeito pela
autodeterminacdo de doente ditaria que todo e qualquer risco fosse comunicado. No entanto, no que
se relaciona com riscos graves, mas improvaveis, a solucdo passara por distinguir entre as
intervencdes necessarias/terapéuticas e as intervencbes nao necessarias. Deste modo,
acompanhamos quem defende que nas intervencdes necessarias e naquelas em que nao exista
alternativa terapéutica podera admitir-se a ndo comunicacao dos riscos anormais. Ja no que concerne
as intervencdes ndo necessarias, o dever de informacdo e esclarecimento € mais exigente. Nestes
casos, todos 0s riscos mesmos 0s anormais e improvaveis devem ser comunicados ao doenter,

Note-se, porém, que estes critérios sao gerais e podem aplicar-se a maioria dos casos, no
entanto, isto ndo dispensa uma cuidada ponderacao casuistica por parte do médico sobre o que deve

ser ou ndo comunicado. Assim, o médico deve considerar, no minimo, a necessidade da intervencao; a

s GERARD MEMETEAU E NICHOLAS LEGER-RIOPEL, Devoir d’information, Causalité et Responsabilité Médicale in 7The Canadian Bar Review [em linha], Vol. 97,
N.°2, 2019.[ Consultado em 23.05.2021]. Disponivel em https://cbr.cba.org/index.php/cbr/article/view/4536

s Cfr. art. 157.° do Cédigo Penal.

w ANDRE DIAS PEREIRA, Responsabilidade Médica e Consentimento Informado. Onus da Prova e Nexo de Causalidade, [em linha], disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/10577/1/Responsabilidade’%20m%C3%A9dica.pdf [Consultado em 10.05.2021]

s Cfr. ANDRE DIAS PEREIRA, Responsabilidade Médica e Consentimento Informado, op. cit., p. 12; VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico,
op. cit., p. 226; Ac. do STJ de 02.12.2020, processo n.° 359/10.1TVLSB.L1.S1, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR; Ac. do STJ de 16.06.2015,
processo n.° 308/09.0TBCBR.C1.S1; relatado por MARIO MENDES; Ac. STJ de 22.03.2018, processo n.° 7053/12.7TBVNG.P1.S1, relatado por MARIA DA
GRACA TRIGO; Ac. do STJ de 02.06.2015, processo n.° 1263/06.3TVPRT.P1.S1, relatado por MARIA CLARA SOTTOMAYOR; Ac. do TRL de 03.12.2015, processo
n.° 284/099TVLSB.L1-2; relatado por JORGE LEAL. Todos disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados a 25.05.2021]
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gravidade e a probabilidade dos riscos, o caracter mais ou menos invasivo da intervencao e a novidade
ou o caracter experimental da intervencao.

Apesar disto, o dever de esclarecimento pode sofrer limitacdes. Destacamos, desde logo, as
intervencdes urgentes (o que apenas se compreende nos casos de intervencdes necessariasi). Neste
caso, a urgéncia de uma intervencado ndo se coaduna com a prestacdo de informacdes detalhadas, na
medida em que existe uma ameaca iminente a vida ou a saude do doente. Por outro lado, temos 0s
casos em que o doente renuncia ao direito de ser informado, o chamado direito a nao saber. Contudo,
este direito implica que o doente tenha a consciéncia de que existem informacdes e de que existem
riscos que lhe deveriam ser comunicados mas, mesmo assim, também em observancia aos principios
da autonomia privada e do livre desenvolvimento da personalidade, recusa que essas informacdes |he
sejam prestadast. Outra situacdo excecional em que o dever de informacao pode ser limitado é nos
casos de privilégio terapéutico tal como prevé o art. 157.° /n fine do CP, ou seja, ndo ha a obrigacao de
comunicar determinadas circunstancias quando essas sejam suscetiveis agravar a saude psiquica ou
fisica do doente', pelo que o médico ndo as divulga com vista a viabilizar a continuidade do
tratamento.

Posto isto, percebemos que a regra é a comunicacado das informacdes essenciais ao doente.
Resta-nos, por isso, determinar quem deve prestar essas informacdes e a quem devem ser dirigidas.
Entdo, o responsavel por prestar informacdes ¢ o médico que acompanha o doente e que lhe
prescreveu determinado tratamento. A informacdo podera também ser prestada por outro membro da
equipa médica, mas o médico que realiza a intervencado deve sempre assegurar-se de que o doente foi
informado e esclarecido sobre a intervencao a que se esta a submeter. A capacidade para consentir é
um ponto delicado neste tema. Em regra, o consentimento tem de ser obrigatoriamente prestado
apenas e so pelo proprio doente. Desta regra excluem-se os incapazes como 0s menores e 0s doentes
mentais cujo consentimento é prestado pelo respetivo representante legal. Porém, esta € uma questao
que deve ser abordada cum grano salis dada a pessoalidade do ato para qual se esta a consentir. Pelo
que o médico deve aferir casuisticamente se o doente consegue perceber a informacado que lhe é
transmitida e se consequentemente podera consentir por si mesmoz,

No consentimento informado vigora a liberdade de forma (art. 219.°CC) pelo que nao se

exigem especiais formalidades legais, podendo, em determinados casos até ser tacito. Porém, a regra

w Cfr, art. 340.°, n. °3 do CC.

uo ANDRE DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente, op. cit., p.469.

w Cfr. ANDRE DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente, op. cit., p.460. Vide Ac. do TRP de 08.10.2019, processo n.°
2147/18.8T8AGD.P1; relatado POR ESTELITA DE MENDONGA Ac. do STJ de 09.10.2014, processo n.° 3925/07.9TVPRT.P1.S1, relatado por JOAO BERNARDO,
disponiveis em www.dgsi.pt. [Consultados em 25.05.2021].

= JORO ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p.286.
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exige que o consentimento seja expresso e existe ja legislacao': que especificamente exige a forma
escrita na prestacao do consentimento. Isto leva-nos a ponderar se ndo seria mais seguro avancarmos,
desde ja, para uma obrigatoriedade de o consentimento ser reduzido a escrito em qualquer
procedimento que envolvesse riscos graves!®.

Da mesma forma que ndo se exige forma para prestar o consentimento, também nao é de
exigir nenhuma formalidade especial para a sua revogacdo que pode ser declarada a todo o tempo e
vem na sequéncia do art. 81.° n. °2 do CC, que estipula que a limitacdo voluntaria de direitos de
personalidade & sempre revogavel.

0 6nus da prova de que o doente consentiu e de que tal consentimento foi esclarecido recai
sobre 0 médicos. Esta solucdo afigura-se a mais acertada visto que o doente teria enormes
dificuldades em fazer prova de um facto negativo e, por outro lado, sendo o consentimento uma causa
de exclusdo da ilicitude e, como tal, um facto impeditivo do direito do doente, ¢ o médico que deve
diligenciar nesse sentido (n.° 2 do art. 342.°)us,

Outro aspeto relevante consiste no nexo de causalidade (e a respetiva prova) entre a violacédo
do dever de informacdo e o dano. Assim, podemos apontar duas vias: a primeira determina que a
falta ou a invalidade do consentimento é condicdo sine gua non de todos os danos decorrentes da
intervencdo bem como do dano da perda da oportunidade de decidir correr o riscos; a segunda
defende que o médico nem sempre sera responsabilizado por qualquer dano que decorra da
intervencdo ndo autorizada. Nestes casos, a falta de consentimento é apenas uma condicédo sine qua
non presumida pelo que o médico podera fazer prova de que, mesmo que tivesse cumprido os seus
deveres de informacao, era expectavel que o doente tivesse agido da mesma forma, isto €, o médico
tera de provar que, mesmo se tivesse cumprido todos os deveres de informacdo, o doente iria,
igualmente, prestar o seu consentimento, ou seja, acaba por se fundamentar na figura do

comportamento alternativo licitoe.

1 Exemplificativamente, art. 14.°, n. °2 da Lei 32/2006; art. 2.° al. o) da Lei 46/2004; art. 16.° al. v) da CEDHBMED; art. 3.°, al. c) do Despacho n.°
5411//97, ...

1+ FIGUEIREDO DIAS E SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Médica em Portugal, op. cit., p. 38.

us ANDRE DIAS PEREIRA, O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paciente, op. cit., p.187

us Neste sentido a titulo meramente exemplificativo, Ac. do STJ de 02.12.2020, processo n.° 359/10.1TVLSB.L1.S1, relatado POR MARIA CLARA
SOTTOMAYOR; Ac. do STJ de 16.06.2015, processo n.° 308/09.0TBCBR.C1.S1, relatado por MARIO MENDES; Ac. do TRC de 11.11.2014, processo n.°
308/09.0TBCBR.C1, relatado por JORGE ARCANJO. Em sentido contrario, Ac. do STJ de 18.03.2010, processo n.° 301/06.4TVPRT.P1.S1, relatado por
PIRES ROSA. [Consultados em 28.05.2021].

w Sobre o tema, vide ANDRE GONGALO DIAS PEREIRA, Direifos dos Pacientes e responsabilidade médica, op. cit., p. 485 e ss.

s Cfr. Ac. STJ de 02.11.2017, processo n.° 23592/11.4T2SNT.L1.S1, relatado por MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA, disponivel em www.dgsi.pt
[Consultado em 28.05.2021].

us Cfr. PAULO MOTA PINTO /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., p. 1385 e ss; Ac. do TRG de 10.01.2019, processo n.°
3192/14.8TBBRG-G1, relatado por SANDRA MELO, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 28.05.2021].
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Nestes termos, é importante reiterar que cada situacao deve ser avaliada casuisticamente de
modo a aferir quais sdo as concretas informacdes que devem ser comunicadas, a quem devem ser

comunicadas e em que termos devem ser comunicadas.
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Capitulo Il — Da Perda de Chance

A palavra chance tem origem francesa e significa probabilidade, sorte, a possibilidade de algo
acontecer, uma oportunidade dada a alguém=. Se nos debrucarmos sobre o sentido da palavra®
percebemos que esta indicia uma oportunidade de obtencdo de determinado efeito ou resultado
desejado por alguém, mas também uma ideia de incerteza e imprevisibilidade sobre o decurso dos
eventos e sobre a conjugacao das circunstancias necessarias para a consumacao da oportunidade.
Logo, ha uma incerteza na consumacao do resultado esperado. Isto é, a chance remete para uma
possibilidade abstrata, para um certo resultado, maxime, positivo apenas em poténcia'»? sendo que a
circunstancia dessa oportunidade ser aproveitada em sentido favoravel por aquele que a tem apenas se
pode afirmar em termos de probabilidades, isto €, a obtencao do resultado positivo que deriva daquela
oportunidade pode ser mais ou menos provavel.

Como refere NILS JANSEN, pode objetar-se que a ideia de chance é meramente ilusoria visto que
onde parece haver uma chance existe, afinal, uma falta de conhecimento e informac&o sobre o decurso
dos acontecimentos. No entanto, como da nota esse mesmo Autor esta objecdo nao poderia ser
procedente uma vez que o desconhecimento e a falta de informacdo sobre o desenrolar dos
acontecimentos ¢ inevitavel=.

Na verdade, Luis MEDINA ALCOZ sustenta que o desenvolvimento da teoria da perda de chance
radica na compreensao de que o conhecimento humano é imperfeito e limitado e que apenas se pode
traduzir em termos de probabilidade. Refere ainda 0 mesmo Autor que a verdade é uma questao de
grau» e que transpondo este entendimento para o ambito juridico percebemos que a verdade
processual ndo é necessaria e exatamente correspondente a verdade material.

Esta percecdo acaba por afetar a convivéncia entre as chances e o direito tal como o
concebemos. Deste modo, a margem de imprevisdo, de alea na realidade dificulta a funcao do direito
de assegurar os principios de certeza e seguranca juridica. No entanto, o direito ja contempla algumas
situacdes de imprevisibilidade e incerteza, como por exemplo a aposicao de condicdo a um negocio

juridico ou o instituto da alteracdo anormal das circunstancias.

= Cfr. hitps://dicionario.priberam.org/chance [Consultado em 24.06.2021].

=2 Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.179 e ss.

= Cfr. JOAO ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 253.

= NILS JANSEN, The Idea of a Lost Chance, Oxford Journal of Legal Studlies, Vol. 19,1999, p. 280

= | UIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual (y extracontractual): La doctrina de la pérdida
de oportunidades, /n Revista da Asociacion Espariola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro [em linha], n. 30, Segundo Trimestre,
2009, disponivel em RC 30.pdf (asociacionabogadosrcs.org) [Consultado em 24.06.2021], p. 35 e ss.
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Feitas estas consideracdes preliminares, nos pontos seguintes deste estudo dedicar-nos-emos

a expor em termos mais praticos o sentido e o alcance desta teoria da perda de uma chance.
1. Um Enquadramento da Perda de Chance

A ideia da perda de chance teve a sua origem no ano de 1889 através de uma decisdo da Cour
de Cassation francesa que deu provimento a uma pretensao de indemnizacao pela perda de chance de
prossecucao de um processo judicial e, consequentemente, da oportunidade de ter ganho de causa
devido a um comportamento culposo de um officier ministérie/ que impediu a normal tramitacdo do
processo',

A perda de chance pode ser entendida como a “perda da possibilidade de obter um resultado
favoravel, ou de evitar um resultado desfavoravel”:, Esta figura é chamada naqueles casos em que um
individuo esta numa posicao que lhe permite obter uma vantagem ou evitar uma desvantagem so6 que,
em virtude de um comportamento culposo por parte de um terceiro, essa possibilidade ou
oportunidade é definitivamente destruida. Dai que ndo sabemos se o resultado esperado alguma vez se
viria a concretizar, mas sabemos que perante certo facto ilicito e culposo de um terceiro deixou de
existir sequer a possibilidade de ele alguma vez se consumar.

Como referimos, esta figura surgiu na sequéncia da constatacdo da omnipresenca da alea na
realidade que o direito regula, pelo que € chamada a colacao naquelas situacées em que a alea € de
tal modo elevada que nao se logra efetivar o instituto da responsabilidade civil porque falha a afirmacéo
do nexo causal entre um ato lesivo que se julga idoneo a gerar responsabilidade relativamente a quem
o praticou e a frustracdo da concretizacao de um resultado futuro. E a aleatoriedade do resultado final
que nos impede de afirmar que o ato lesivo foi conditio sine qua non do prejuizo sofrido, termos em
que a ideia da perda de chance surgiu como um mecanismo para ultrapassar as dificuldades de
demonstracao do nexo causal numa tentativa de superar a tradicional teoria do tudo ou nada. Nas
esclarecedoras palavras de PAULO MOTA PINTO “[o] problema da perda ou diminuicado das chances é
caracterizado decisivamente pela interferéncia da incerteza relacionada com o futuro na questdo da

determinacdo da responsabilidade. O fundamento comum de todos os casos é a tentativa de nao

= RUI CARDONA FERREIRA, /nteresse Contratual Positivo e Perda de Chance (em especial, na contratacao publica), Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 12 e
SS.

2 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, Reimpressao, Almedina, Coimbra, 2017, p. 19.

2 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 185.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nocao de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia in Novos Olhares sobre a Responsabilidade Civil, [em linhal,
Centro de Estudos Judiciarios, Lisboa, 2018. Disponivel em http://www.cej.mi.pt/cej/recursos/ebooks/civil/eb_ReponsCivil_2018.pdf . [Consultado em
25.06.2021], p. 187.
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deixar escapar das «malhas» da ressarcibilidade a lesdo sofrida devido a uma incerteza, mesmo ex
post, sobre qual teria sido a evolucdo dos acontecimentos {...)" .

Posto isto, verificamos que a perda de chance tem respaldo no sentimento de justica material
a que repugna a ideia de deixar o lesado sem qualquer ressarcimento pelos prejuizos que sofreu em
virtude do comportamento ilicito e culposo de outrem, por dificuldades probatérias:.

No entanto, a aceitacdo da figura ndo ¢ pacifica, nomeadamente na nossa doutrina e
jurisprudéncia=t. Como desenvolveremos nos tdépicos subsequentes, existe alguma resisténcia a
aceitacao da figura e uma divergéncia quanto ao seu enquadramento dogmatico. Coloca-se a questdo
de determinar se a perda de oportunidade pode ser objeto de ressarcimento. O problema da aceitacéo
da perda de chance, tal como foi colocado, contende com dois requisitos da responsabilidade civil: o
dano e o nexo de causalidade. Sera a perda de chance um desvio a exigéncia tradicional da afirmacao
da causalidade ou serdo as chances entidades autdnomas, distintas e independentes do resultado final
cuja perda consubstancia um dano digno de tutela?

Aqui chegados, cumpre-nos indagar se é possivel enquadrar a perda de chance no nosso
ordenamento juridico como um mecanismo para propiciar resultados mais justos ou se sera um corpo
estranho que gera graves contradicbes com o direito da responsabilidade civil tal como esta

consagrado=,
1.1.Ambitos de Aplicacdo da Perda de Chance

A perda de chance surgiu intimamente associada ao mandato forense naquelas situacées em
que, por exemplo, o advogado deixa passar o prazo de interposicdo do recurso ou nao propde uma
acdo e com isso o cliente fica privado da oportunidade de obter ganho de causa:=.

No entanto, os nucleos de aplicacdo da perda de chance foram-se alargando e atualmente
podemos identificar uma grande variedade de situacdes que suscitam a aplicacdo da perda de
chance®,

Deste modo, podemos indicar, de forma mais imediata, a perda de chance de vitdria em jogos

de sorte ou azar. Pense-se, por exemplo, nos casos em que falta o registo do boletim do jogo por

= PAULO MOTA PINTO, /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., pp. 1103 e 1104,

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 22.

= Cfr. ponto 1.3 da presente dissertacéo.

= JULIO VIEIRA GOMES, Ainda sobre a Figura do Dano da Perda de Oportunidade ou Perda de Chance in Cadernos de Direito Privado, 1| Seminario, 2012, pp.
17-29.

= Na nossa jurisprudéncia, a titulo exemplificativo, Ac. STJ de 10.05.2019, processo n.° 1052/16.7T8PVZ.P1.S1, relatado por GRACA AMARAL; Ac. STJ de
11.01.2017, processo n.° 540/13.1T2AVR.P1.S1, relatado por ALEXANDRE REIS; Ac. STJ de 30.04.2015, processo n.° 338/11.1TBCVL.C1.S1, relatado por
MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA, todos disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados em 25.06.2021]

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 187.
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negligéncia de quem estava encarregue de o fazer® ou num caso de sorteio em que 0 nimero ou a
ficha do lesado ndo é colocado na tombola. Em ambas as situacdes o lesado fica impossibilitado de
alguma vez conseguir a vitoria, pois o seu bilhete nunca sequer entrou em jogo.

Na mesma linha, temos a perda de chance de vitéria em competicdes desportivas. Imagine-se
0 caso de um espectador que interrompe o atleta no decurso da sua prova* ou no caso das
competicdes de cavalos em que, por um atraso do transportador, o cavalo favorito a vencer nao chega
a tempo da prova”. Também neste caso o dono do cavalo, apesar de ndo se poder afirmar que caso o
cavalo corresse venceria a prova, fica coartado da possibilidade de ganhar o prémio.

Outro ambito de aplicacdo da teoria € nos casos em que um candidato é indevidamente
excluido de concursos publicos ou privados. E exemplo o trabalhador que perde a oportunidade de
progredir na carreira e que deixa de auferir todas as vantagens associadas a essa promocadot, devido
ao facto de nédo ter sido atempadamente avisado do mesmo ou ter sido afastado injustamente pelo
promotor do concurso.

Equaciona-se também a aplicacdo da teoria da perda de chance quando, devido a uma falha
na instalacao, o alarme nao dispara quando ocorre um assalto e, como tal, destroi a possibilidade de
evitar o assalto™.

Existem ainda muitas outras situacbes em que se pondera a aplicacao da teoria da perda de
chance, como sdo os casos da morte de um filho que priva os pais do futuro direito a alimentos; da
perda de oportunidade de conclusao de um negocio; de obter lucros ou ainda de conquistar mercados.

Para além destas hipoteses, surge a problematica da aplicacdo da teoria da perda de chance a
responsabilidade médica tipicamente nos casos em que o0 médico nao realiza um exame, atrasa-se na
prestacao de cuidados ou faz um diagnostico errado sobre o padecimento do doente. Sobre este tema
em especial dedicar-nos-emos, em pormenor, adiante no nosso estudo,

Em todas as situacdes que aqui elencamos paira a duvida sobre a efetiva concretizacdo do
resultado positivo esperado. No entanto, é certo que em todas as situacées os lesados ficaram
impossibilitados de alguma vez o obterem.

Perante a diversidade das circunstancias que clamam a aplicacdo da perda de chance, a

doutrina tem feito um esforco de sistematizacdo e classificacdo dos nucleos de aplicacao da perda de

» ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Ligdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 329

» NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.19

= LUIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 37.

= Na nossa jurisprudéncia, a titulo exemplificativo, cfr. Ac. STA de 24.10.2006, processo n.° 0289/06, relatado por FERNANDA XAVIER, disponivel em
www.dgsi.pt; Ac. STJ de 29.11.2012, processo n.° 29/04.0TBAFE.P1.S1, relatado por OLIVEIRA VASCONCELOS, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultados em
25.06.2021].

= Na nossa jurisprudéncia, a titulo exemplificativo, cfr. Ac. TRL de 14.07.2015, processo n.° 6987/13.6TBOER.L1-1, relatado por MANUEL MARQUES,
disponivel em www.dgsi.pt [Consultados em 25.06.2021].

w0 Cfr. capitulo Il da presente dissertacao.

32


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

chance. Assim, RUTE PEDRO™“ agrupou estas situacdes em trés grandes grupos: no primeiro grupo, a
perda de chance de uma chance de ganho que engloba as situacbes do candidato que ¢é
indevidamente excluido do concurso; do cavalo que nao participa numa competicdo devido a um atraso
do transportador; dos pais cuja expectativa da futura prestacdo de alimentos pelo filho é frustrada com
a morte deste ou ainda dos casos em que o sistema de alarme nao dispara e como tal ndo permite
evitar o assalto. O segundo grande grupo contempla as situacdes de perda de chances processuais
tipicamente relacionadas com o advogado que nao propde uma acao ou que nao interpde um recurso
privando o seu cliente da oportunidade de obter ganho de causa. Finalmente, o terceiro grande grupo
engloba a perda de chance de cura ou sobrevivéncia nos casos em que o médico erra no diagnostico
ou atrasa negligentemente a prestacao de cuidados a um doente o que acaba por se traduzir numa
drastica reducao das probabilidades que este tinha de sobreviver.

Luis MeDINA ALCOZ' sistematiza esta situacdes de uma outra forma. Divide a classificacdo em
duas perspetivas: em primeiro lugar, consoante o contexto em que se da a perda de chance e, em
segundo lugar, consoante a natureza do dano final. Na primeira classificacdo incluem-se as situacdes
da perda de oportunidade de vitéria em jogos de fortuna ou azar tal como os expusemos acima; 0s
casos de oportunidade de vitéria em competicdes desportivas como & o exemplo o citado caso das
competicdes hipicas ou ainda das provas automobilisticas em um piloto é ilicitamente excluido da
equipa ficando privado da oportunidade de competir na Férmula 1; a perda de chance de vitéria em
processos judiciais, procedimentos administrativos e concursos privados nos termos que demos nota
acima; os problematicos casos de perda de oportunidade de cura ou sobrevivéncia e por ultimo os
casos de oportunidade comercial que contempla os casos das negociacdes frustrada ou interrompidas.
Na segunda classificacdo, i.e., conforme a natureza do dano final, o Autor distingue entre as
oportunidades econdémicas (como por exemplo ser promovido) e as oportunidades pessoais (aumento
do tempo de vida ou do bem-estar); entre as oportunidades de captacdo de lucro e a oportunidade de
evitar um dano; entre a oportunidade direta( por exemplo uma incapacidade fisica permanente) e a
oportunidade indireta (em virtude dessa incapacidade deixa de poder exercer a sua profissdo) e,
finalmente, entre a oportunidade passada e a oportunidade futura quando, respetivamente, o dano ja
se produziu, imagine-se 0 caso de um diagnostico tardio que levou a que o médico sacrificasse uma

oportunidade passada de cura porque ao tempo da demanda judicial o dano ja se produziu. Por outro

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médlico, op. cit., pp.188 e ss.

“ | UIS MEDINA ALCOZ, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad - Estudio Doctrinal y Jurisprudencial de Derechos de Danos Publico y Privado, Thomson —
Civitas, Editorial Aranzadi, 2007, pp. 64-79, apud PATRIiCIA HELENA LEAL CORDEIRO DA COSTA, Dano de Perda de Chance e a sua Perspectiva no Direito
Portugués, Dissertacdo de Mestrado, 2010, p. 29, disponivel em https://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/patriciacosta_danoperdachance.pdf
[Consultado em 26.06.2021].

33


https://www.verbojuridico.net/doutrina/2011/patriciacosta_danoperdachance.pdf

lado, a oportunidade sera futura quando esse mesmo doente lesado era um atleta de alta competicao
que deixa de poder auferir os ganhos que eram previsiveis caso continuasse a competir.

Como verificamos, ainda ndo existe uma abordagem unitaria a teoria da perda de chance que
tem expandido o seu ambito de aplicacao. Podem lhe ser imputados diversos sentidos# e os contextos
de aplicacdo sdo variados o que acaba também por dificultar, em certa medida, uma construcéo

unitaria da figura.

1.2.No Direito Comparado

A delicadeza no enquadramento da figura vem evidenciada pela forma como esta é tratada no
direito comparado.

Como referimos anteriormente, a teoria da perda de chance nasceu e floresceu no
ordenamento juridico francés por intermédio do acolhimento jurisprudencial. Se inicialmente surgiu
associada a questdes do mandato forense, a verdade é que a partir dai foi, paulatinamente, alastrando-
se aos mais variados dominios, sendo também em Franca que o conceito comecou a ser utilizado no
ambito da responsabilidade civil médica configurando aquilo que agora denominamos de perfte d’une
chance de guérison ou de survie*. Conforme nos relata RUTE TEIXEIRA PEDRO, em Franca € unanime a
aceitacdo da figura em si, no entanto, esta unanimidade nao se estende a aplicacdo da perda de
chance aos casos de responsabilidade do médico. Ademais, apesar da teoria se encontrar
perfeitamente radicada no ordenamento juridico francés ainda subsiste alguma controvérsia no
momento de definir os requisitos para a aplicacdo da figura. Neste sistema juridico, explica-nos Rul
CARDONA FERREIRA™ que a perda de chance tem sido encarada como um tipo de dano patrimonial,
emergente e auténomo o que se compreende pela amplitude da clausula em matéria da
responsabilidade delitual assente na nocdo de 7aufe. Continua 0 mesmo Autor a explicar que entre os
autores franceses existe um certo desencanto com a ideia de uma teoria da causalidade na medida em
que a jurisprudéncia tem vindo a decidir sobretudo empiricamente#,

Em ltalia, a teoria da perda de chance comecar a ser desenvolvida no ambito do direito do
trabalho mediante os arestos tirados pela Corfe di Cassazione que tratavam de procedimentos de

admissao ou promocao de trabalhadores irregularmente interrompidos. Conforme da nota Rul CARDONA

= A este propdsito veja-se RUI CARDONA FERREIRA, /nferesse Contratual Positivo e Perda de Chance, op. cit., p. 93 e ss.

“ Seguimos de perto a exposicdo de NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.21.

s RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 193

s RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance na Responsabilidade Médica.” In Responsabilidade na Prestacdo de Cuidados de Saude [Em linha], Instituto
de Ciéncias Juridico-politicas, 2013, p. 134. Disponivel em https://www.icip.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook_jornadas saude.pdf
[Consultado em 02.07.2021].

=« JEAN CARBONNER, Droit Civil, 4/ Les Obligations, 18.% Ed., 1994, p. 334 apud Rul CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance na Responsabilidade Médica.”,
op. cit., p. 134.
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FERREIRA, 0 enquadramento dogmatico da figura no ordenamento juridico italiano é algo cadtico e dificil
de enquadrar racionalmente. Também la os termos em que a perda de chance pode ser fundamento
de uma pretensao indemnizatoria sdo alvo de discussdo, no entanto, refere-nos este Autor que o
entendimento dominante passa por considerar que a perda de chance se configura como um dano
patrimonial autonomot. Apesar do campo privilegiado de aplicacao ser o direito de trabalho, a perda
de chance tem-se expandido a outras areas nomeadamente a possibilidade de sobrevivéncia. A este
proposito, a jurisprudéncia italiana afasta cada vez mais a chance do dano final e o estabelecimento do
nexo causal entre o comportamento ilicito e esse dano, em especial na responsabilidade médica,
afirmando que a probabilidade de concretizacdo da chance revela somente para efeitos de fixacdo do
montante indemnizatorio.

Em Espanha, conta-nos Luis MEDINA ALCOZ que o conceito de pérdida de oportunidad surgiu por
influéncia do ordenamento juridico francés e italiano pela mao dos Tribunais do Conselho de Estado e
finalmente do legislador, nomeadamente no dominio da contracdo publica*. Afirma ainda o mesmo
Autor que a figura da perda de chance tem demonstrado a sua pertinéncia como um remédio contra a
incerteza ao nivel do nexo causal, apoiando uma nova tendéncia da jurisprudéncia que admite a
relatividade do conhecimento humano permitindo, por isso, a reparacao de danos sem a demonstracao
inequivoca do nexo causal. Também no ordenamento juridico espanhol se tem invocado a perda de
chance no dominio da responsabilidade civil por ato médico®:.

No que a familia anglo-saxdnica diz respeito, apontamos o caso inglés Chaplin v Hicks do ano
de 1911, denominado como the leading case, que reconheceu uma indemnizacdo pela perda de
chance a uma candidata que foi indevidamente excluida de um concurso. Por influéncia deste caso
fundante de onde se retiram os moldes da aplicacdo da figura, os Estados Unidos da América
comecaram também a dedicar bastante atencédo a figura da perda de chance®. No entanto, com uma
especificidade: maioritariamente, a teoria é aplicada a casos de responsabilidade médica concedendo-
se uma indemnizacao pela perda de oportunidade de sobrevivéncia em consequéncia de uma conduta
meédica negligente!=. Refere ainda VERA LUCIA RAPOSO que, nos paises anglo-saxonicos, vigora uma
espécie de principio do tudo ou nada segundo a regra more probable than not, pelo que se concedera

uma indemnizacdo sempre que se demonstre que é mais provavel do que nao (51%) que aquele facto

u Seguimos de perto RUI CARDONA FERREIRA, /nteresse Contratual Positivo e Perda de Chance, op. cit., p.199.

“ RUl CARDONA FERREIRA, “A perda de chance: andlise comparativa e perspetivas de ordenacao sistematica” in O Direifo, n. °1, Ano 144, Almedina,
Coimbra, 2012, pp. 29-57, p. 45-46.

= | UIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 34.

= LUIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 40 e ss.

=2 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.27.

= LuIs MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 38. Neste ponto, o autor denota
que enquanto, por exemplo, no Reino Unido a teoria é aplicada a casos de danos econdémicos ou patrimoniais, nos Estados Unidos a figura é utilizada no
ambito de danos pessoais produzidos no ambito médico.
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tenha sido a causa do dano, ao contrario do que sucede nos paises da Europa Continental onde
apenas se considera o facto como causa do dano quando existe uma probabilidade muito elevada de
assim o ter sido, cerca dos 81%:s.

Ora, importa referir que os ordenamentos juridicos que fomos estudando, /e., o francés, o
italiano, o espanhol, o inglés e o norte americano, utilizam o critério da previsibilidade por oposicao ao
critério da adequacao que existe, por exemplo, no ordenamento juridico alemao e portugués's, sendo
que tal facto podera acarretar dificuldades acrescidas no momento do enquadramento da perda de
chance no nosso ordenamento juridico.

Imune a esta expansao da figura da perda de chance ficou a Alemanha, pais onde a teoria é
praticamente desconhecida®¢. Torna-se relevante dar nota de que este ordenamento juridico tem sido
bastante coerente no sentido da rejeicao da teoria da perda de chance. Neste ordenamento existe uma
elevada exigéncia probatdria quanto ao nexo de causalidade, pelo que, ou o lesado faz prova do nexo
de causalidade e tem direito a uma indemnizacdo ou nao faz essa prova, com o nivel de certeza
exigido, que ronda os 80%, e ndo consegue nenhuma reparacdo. Perante as dificuldades sentidas pelo
lesado no momento da prova do nexo de causalidade, o direito alemao tem privilegiado mecanismos
como a inversdo do 6nus da prova ou a facilitacdo da prova da causalidade, mantendo-se, no entanto,
a possibilidade da afirmacao ou negacdo desta. Deste modo, continua a vigorar o principio do tudo ou
nada, no entanto, tem-se adotado outras técnicas para facilitar o reconhecimento da
responsabilidade!s’.

Para além deste reconhecimento horizontal por varios paises, a ideia de perda de chance tem
obtido um reconhecimento a nivel vertical®#, denotando-se a sua influéncia no legislador internacional.
Como exemplo disso mesmo temos a expressa referéncia a teoria da perda de chance nos principios
relativos aos contratos comerciais internacionais desenvolvido pelo Instituto Internacional para a
Unificacao do Direito Privado - UNIDROIT**. Também indicamos a Diretiva 92/13/ CEE do Conselho,
de 25 de fevereiro de 1992 que teve uma importancia fundamental no acolhimento da figura no

ordenamento juridico espanhol tal como nos da nota Luis MEDINA ALcoz. Ainda o art. 163.%, n. °1, al.

= VERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida — O Dano da Perda de Chance, em Especial na Responsabilidade Médica, in Revista do Ministério
Fublico, 138 Abril-Junho, 2014, pp. 9-61, p. 14.

= NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de Direifo dos Contratos, op. cit., p. 660.

= JULIO VIEIRA GOMES, Ainda sobre a Figura do Dano da Perda de Oportunidade ou Perda de Chance, op. cit., p. 18.

= PAULO MOTA PINTO, /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., p. 1104.

= Expressoes empregadas por LUIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p.33.

= Cfr. art. 7.4.3. sob a epigrafe Certainty of harm disponivel em http://www.unilex.info/principles/text [Consultado em 03.07.2021].

w Cfr. n. °7 do art. 2.° disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:01992L.0013-20140417&from=PT [Consultado
em 03.07.2021].

s LUIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 34.
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b) da Parte Geral do Codigo Europeu dos Contratos e o art. 3:106 dos Principios de Direito Europeu da
Responsabilidade Civil:,

Na jurisprudéncia internacional referimos, a titulo de exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias no caso Farrugia onde foi pedida uma indemnizacdo pela perda de
possibilidade de obter uma bolsa. A indemnizacao acabou por ndo ser concedida na medida em que se
entendeu que o recorrente ndo logrou provar a consisténcia da sua efetiva possibilidade de conseguir a

bolsa nomeadamente demonstrar que preenchia todos os outros requisitos:<,

1.3.No Direito Portugués

A perda de chance ainda ndo se encontra expressamente consagrada no ordenamento juridico
portugués. Recai, assim, sob a doutrina o arduo dever de proceder a um enquadramento dogmatico da
figura, prevendo as situacées em que a perda de chance podera ser chamada a intervir e 0os termos
em que tal devera ser feito bem como os limites e as situacdes que extravasam o ambito desta teoria.

S6 mais recentemente é que a doutrina tem dedicado uma atencéo especial e procedido a um
tratamento mais aprofundado da teoria, no obstante mostrar-se ainda bastante titubeante perante a
figura. Isto porque, verificamos que a questdo da ressarcibilidade da perda de chance encontra-se
ainda envolta em grande controvérsia havendo autores que a aceitam, apesar de com diferentes
enguadramentos e perspetivas, enquanto que outros a recusam categoricamente.

Neste seguimento, propormo-nos a dar, sumaria e singelamente, nota de algumas posicoes da
doutrina portuguesats 1,

SINDE MONTEIRO's pugna pela ressarcibilidade do dano da perfe d’une chance desde que sejam
respeitados os garde-fous indicados pela doutrina e pela jurisprudéncia francesa. Defende que nesta
sede “vale o principio da indemnizacao integral, s6 que os juizes devem ter em conta tanto a existéncia

como o grau da alea que afecta a realizacao da chance perdue’.

2 Cfr. NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 29.

= Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61994TJ0230&from=EN [Consultado em 03.07.2021].

s Apesar de ndo aprofundarmos nesta sede os contributos avancados pela jurisprudéncia neste dominio, indicamos a titulo meramente exemplificativo,
alguns acérdéos relevantes para o tema: Ac. STJ de 17.11.2020, processo n.°

13132/18.0T8LSB.C1.S1, relatado por PEDRO DE LIMA GONCALVES; Ac. do TRL de 10.10.2019, processo n.° 1594/17.7T8VCT.L1-2, relatado por ANTONIO
MOREIRA; Ac. STJ de 10.09.2019, processo n.° 1052/16.7T8PVZ.P1.S1, relatado por GRACA AMARAL; Ac. do STJ de 19.12.2018, processo n.°
1337/12.1TVPRT.P1.S1, relatado por FONSECA RaMOS; Ac. do STJ de 16.02.2016, processo n.° 2368/13.0T2AVR.P1.S1, relatado por GABRIEL CATARINO;
Ac. do STJ de 30.05.2013, processo n.° 2531/05.7TBBRG.G1.S1, relatado por SERRA BAPTISTA; AC. do STJ de 05.02.2013, processo
n.°488/09.4TBESP.P1.S1, relatado por HELDER ROQUE; Ac. do TRL de 10.09.2013, processo n.°739/09.5TVLSB.L2-1, relatado por AFONSO HENRIQUE; AC.
do STJ de 29.05.2012, processo n.° 8972/06.5TBBRG.G1. S1., relatado por JoAo CAMILO; Ac. STJ de 10.03.2011, processo n.® 9195/03.0TVLSB.L1.S1,
relatado por TAVORA VICTOR; Ac. STJ de 29.04.2010, processo n.° 2622/07.0TBPNF.P1.S1, relatado por SEBASTIAO POVOAS; Ac. STJ de 22.10.2009,
processo n.° 409/09.4YFLSB, relatado por JOAO BERNARDO, todos disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados a 06.07.2021]

s Sobre 0 enquadramento da perda de chance no dominio da responsabilidade médica sera feita uma referéncia mais completa e aprofundada no proximo
capitulo deste trabalho.

s SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendacdes ou Informagdes, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 297-298.
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Em termos algo semelhantes, JoAo ALvARO Dias* entende que “a perte de chance é um dano
tao digno de indemnizacao como qualquer outro” explicando que a questao nao é saber se a perda de
chance é ou ndo um dano mas sim se, perante a realidade factica, se conseguem preencher todos os
demais pressupostos da obrigacao de indemnizar, nomeadamente o nexo causal entre o facto e do
dano. Mais defende que a oportunidade se configura como um “bem patrimonial, uma entidade
economica e juridicamente avaliavel, cuja perda produz um dano actual e ressarcivel”.

RUTE TEIXEIRA PEDRO® aceita o acolhimento da teoria da perda de chance no nosso
ordenamento juridico desde que a mesma seja encarada como uma espécie de dano com a
particularidade de se reportar “a lesao de uma entidade que se caracteriza por uma aleatoriedade
intrinseca — a chance”, para além de que, e de modo a nao alargar demasiado a tutela reparatéria que
esta teoria potencia, o direito a uma indemnizacdo esta ainda depende da reunidao dos outros
pressupostos previstos para o nascimento da obrigacdo de indemnizar. Conclui que “contra a
admissdo da perda de chance, como uma espécie autonoma de dano, ndo ha nenhum argumento
decisivo”. Reconhece, porém, que a figura ainda apresenta algumas fragilidades nomeadamente no
que toca a concretizacao das chances ou a determinacao do montante indemnizatério, assegurando,
porém, que estas serdo superadas pelo respeito pelos principios gerais do nosso ordenamento juridico.

NUNO SANTOS ROCHA®* sustenta que a perda de chance é uma nova espécie de dano. A chance
€ assim uma entidade auténoma com um valor econémico relevante sendo que quando séria e real, a
chance é um bem juridico autdbnomo pertencente ao patrimoénio do lesado pelo que “se um facto
danoso produza uma séria e real diminuicdo das «chances» (...) estara a ferir o patrimdnio, devendo
por isso haver a correspondente indemnizacdo.” Acrescenta ainda que, para a figura operar é
necessario consubstanciar, na situacdo concreta quer contratual quer extracontratual, as «chances»
como bens juridicos tutelaveis. Entende que a protecdo das chances é uma extensao da protecdo
concedida ao bem juridico que se pretende alcancar com o resultado final, pelo que as chances serao
uma fase embrionaria desse mesmo bem. Reconhece, por fim, que a construcao da figura podera ter
algo artificial e ficcional, no entanto, reitera que a sua aceitacdo é necessaria para superar as injusticas
gue decorrem do modelo tradicional do tudo ou nada.

ARMANDO BRAGA™™ assinala que o dano da perda de chance tem sido classificado como um dano
presente, isto &, apesar de consistir na perda da possibilidade de obter uma vantagem futura, a sua

perda configura uma perda atual e nao futura. Da ainda nota que se considera que a possibilidade de

= JoAO ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 252-254.

s RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., pp.460 — 463.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., pp.91 - 102.

o ARMANDO BRAGA, Reparacao do Dano Corporal na Responsabilidade Extracontratual, Almedina, Coimbra, 2005, p. 125.
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obter um acréscimo patrimonial € um bem juridico digno de tutela, sendo que o seu valor se reporta ao
equivalente a oportunidade perdida, defendendo que aquando da avaliacdo do dano da perda de
chance se devera recorrer a critérios de verosimilhanca e ndao matematicos, pelo que o grau de
obtencao da chance perdida é decisivo para a determinacéo da indemnizacao.

Ja JuLio VIEIRA GOMES mostra-se mais critico relativamente a esta teoria, mantendo uma posicéo
mais reservada no que diz respeito a possibilidade de ressarcimento da perda de uma chance. Comeca
por afirmar que a antecipacdo do dano é algo ficticia e artificial e por dar nota que “nao & claro se o
dano da perda de chance deve ser concebido como uma modalidade de dano emergente ou de lucro
cessante”. Sustenta ainda que “mesmo para quem o considera autonomo na sua existéncia, o prejuizo
da perda de chance nado é completamente autonomo na sua avaliacdo” visto que se insere num
processo dinamico que iria levar a outro prejuizo definitivo. O Autor denuncia ainda, na sua opinido, um
problema ainda mais grave, isto &, que a perda de chance acaba por encobrir questées quer do plano
do dano quer do plano da causalidade!. Avanca, assim, afirmando que a “mera perda de uma chance
ndo tera (...) virtualidades para fundamentar uma pretensdo indemnizatéria”, especialmente porque
pode ser invocada para introduzir uma nocao de causalidade probabilistica. Aponta, ainda, outras
solucdes que devem ser eleitas em detrimento da teoria da perda de chance tais como a inversao do
onus da prova, tal como acontece no ordenamento juridico alemao. Porém, este mesmo Autor acaba
por reconhecer uma aplicacao residual da perda de chance no nosso ordenamento juridico, tais como
situacbes em que se perde um bilhete da lotaria visto que sao situacbes em que a chance ja se
densificou o suficiente para se poder referir a uma “quase propriedade” na linha dos ensinamentos de
ToNny WEIR. Termina ao reconhecer os méritos desta figura nomeadamente por desmascarar as
limitacdes e injusticas do modelo tradicional do tudo ou nada:.

CARNEIRO DA FRADA': considera que a perda de chance surge como uma forma de superar as
dificuldades na demonstracao do nexo causal através da antecipacao do dano. Propde também uma
distincao entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual, pois “[s]e no plano
contratual, a perda de oportunidade pode desencadear responsabilidade de acordo com a vontade das
partes (que erigiram essa «chance» a um bem juridico protegido pelo contrato), no campo delitual esse
caminho é bem mais dificil de trilhar: a primeira alternativa do art. 483.° n.°1 nao da espaco e, fora
desse contexto, tudo depende da possibilidade de individualizar a violacdo de uma norma cujo o

escopo seja precisamente a salvaguarda da «chance»”. Perante os problemas na quantificacdo do

7 JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance” in Direito e Justica, Vol XIX, Tomo I, 2005, p. 25.
2 JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., pp. 43-46.
v CARNEIRO DA FRADa, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, op. cit, p. 104.
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dano, aponta a solucao como um juizo probabilistico sendo que, derradeiramente, o Tribunal tera de
decidir equitativamente.

Rul CARDONA FERREIRA entende que nao existem razdes que permitam sustentar a configuracéo
da perda de chance como um dano patrimonial, emergente e autonomo'. Para o Autor o problema
deve ser visto sob o prisma da causalidade, propondo, no entanto, uma revisdo ao conceito de
causalidade. Este Autor entende que, em conformidade com a teoria da conexdo do risco “o resultado
danoso deve ser imputado ao agente quando a respetiva conduta tenha criado ou aumentado um risco
nao permitido ou, nos casos de omissao, nao tenha eliminado ou diminuido esse risco, nos termos que
seriam exigiveis”vs. Acrescenta ainda que “o enquadramento tradicional da figura, como dano
patrimonial e auténomo, se revela artificioso, devendo ser substituido por uma modelacao do critério
da causalidade ou de imputacao objetiva, em termos substancialmente idénticos aos que resultam da
teoria da conexao do risco” .

Finalmente, terminamos esta brevissima incursao, expondo a tese de PAULO MOTA PINTO' que
se opbe a admissibilidade da perda de chance no nosso ordenamento juridico afirmando
expressamente que “nao parece que exista ja hoje entre nos base juridico-positiva para apoiar a
indemnizacao da perda de chances”. Aponta, ao invés, solucbes como a inversao do onus da prova ou
a facilitacdo da prova da causalidade e do dano com a reducdo da indemnizacao prevista no art. 494.°
do CC. No ponto de vista do Autor o problema nao é enquadrar a perda de chance nos pressupostos
da responsabilidade civil, mas antes decidir se “o ambito da proteccao garantida pela norma violada ou
pelo bem afetado inclui igualmente a mera elevacdo do risco de lesdo — que é outra forma de
perguntar se inclui a diminuicao de chances de evitar o prejuizo — bastando essa mera elevacao do
risco (...) para que se imponha ao agente o dever de indemnizar”. No entanto, o Autor mostra reticente
quanto a justificacdo da perda de chance nomeadamente devido ao “efeito de transformacao do

lesante em garante da mera possibilidade de sucesso do lesado”.

v+ RUl CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance Revisitada (a proposito da responsabilidade do mandatario forense)”, in Revista da Ordem dos Advogados,
QOutubro - Dezembro 2013, p.1313, disponivel em http://www.oa.pt/upl/%7Bc8303c60-83ae-4dbf-afba-cf29f1c61bad’%/D.pdf [Consultado em
14.07.2021].

s RUI CARDONA FERREIRA, /nteresse Contratual Positivo e Perda de Chance, op. cit., p. 320.

s RUI CARDONA FERREIRA, /nteresse Contratual Positivo e Perda de Chance, op. cit., p.344.

7 PAULO MOTA PINTO, /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., p. 1106, nota 3103.
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2. A Perda de Chance como um Problema de Causalidade

0 enquadramento da perda de chance como uma problematica inerente ao estabelecimento do
nexo causal surgiu posteriormente a tradicional configuracdo da perda de chance como um dano e foi,
em grande parte, impulsionado pela aplicacao da figura aos casos de responsabilidade civil médicat.

Muitas vezes designada como a teoria falsa da perda de chance's, porque conduz a uma
defraudacao do pressuposto da causalidade'®, esta nova perspetiva do enquadramento da figura funda-
se no facto de a perda de chance ser chamada a intervir em casos onde o resultado final se apresenta
altamente aleatdrio, isto &, em que ndo se pode afirmar que o facto ilicito seja conditio sine qua non do
dano. Tal é sua aleatoriedade, que mesmo se retirassemos o facto ilicito do encadeamento causal,
continuariamos sem saber se a vantagem final esperada se concretizaria ou nao:.

Deste modo, esta dificuldade em afirmar que certa conduta foi realmente a causa do dano,
determina que apenas se consiga adiantar uma probabilidade de esse facto ter sido a causa do dano.
Neste enquadramento, o que se afere, por exemplo, é que, perante uma situacdo concreta, ha uma
probabilidade de x% de o facto ter sido causa do dano, sendo a indemnizacéo calculada por referéncia
a essa probabilidade,

Esta corrente parte da ideia de que nao podera ser atribuida nenhuma autonomia as chances
na medida em que estas estao intrinsecamente relacionadas com o prejuizo final e que s6 podem ser
encaradas com uma das causas que contribuiram para a producdo do dano final, sem que possam
ser vistas como auténomas ou distintas do dano final.

Porém, esta ideia de o agente ser responsabilizado por um dano que provavelmente tera
causado e na medida dessa probabilidade'® leva a um corte radical com o regime de causalidade
vigente e isso ndo escapou incélume a criticas ferozes.

Com efeito, quando se defende que a perda de chance é verdadeiramente uma questao de
causalidade, ou seja, que esta consubstancia uma solucdo para camuflar a incapacidade do ser
humano para conhecer do efetivo encadeamento causal e para determinar com certeza qual foi a
causa do dano, verificamos que o seu enquadramento no ambito do nexo causal se depara com

inultrapassaveis entraves. A doutrina tem apontado que esta interpretacdo da figura da perda de

e Cfr. NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 34.

v Expressao utilizada por FRANGOIS CHABAS, La Perte d’une Chance en Droit Francais apud NUNO SANTOS ROCHA, «Perda de Chance» como uma nova
Espécie de Dano, op. cit., p. 34.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médlico, op. cit., p. 205.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 203

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médlico, op. cit., p. 207

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 36.

= ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 18
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chance leva a uma excecdo injustificada das regras do estabelecimento do nexo causal®, onde se
substitui o critério da certeza pelo critério da probabilidade, introduzindo uma visao meramente
probabilistica da causalidade, que disfarca a incerteza causal mediante a atribuicdo de uma
indemnizacao parcial®® do dano que verdadeiramente existe. Estar-se-ia, portanto, a fazer funcionar um
mecanismo de responsabilidade proporcional no qual se reconhece uma indemnizacdo ao lesado em
que se desconta uma parte proporcional ao grau de incerteza sobre a probabilidade de que o agente do
dano ndo fosse realmente a causa do padecimento. Nestes casos, o0 juiz estaria a decidir com base
na proporcdo das duvidas, estaria a decidir sem tem formado uma conviccdo segura sobre a
verificacdo do nexo causal, quase que desconsiderando a essencialidade deste pressuposto da
responsabilidade civil. Retoma-se aqui a ideia de causalidade e reparacao parcial que parecem ser
alheias ao sistema da responsabilidade civil que tende a considerar a responsabilizacao e consequente
reparacao de forma total e nao fracionadat®.

A teoria da perda de chance surge aqui com intuito de justica, de correcao daquelas situacoes
em que se entende haver uma perda que merece reparacao, contudo, na pratica, nunca se procedia a
tal ressarcimento visto que nao se lograva demonstrar o nexo causal, pelo menos de acordo com os
padrdes de prova exigidos.

Como ja haviamos referido, vigora, entre nos, o principio da causalidade adequada, tal como
estipulado no art. 563.° CC. Ora, esta teoria da causalidade exige a verificacdo de uma conditio sine
qgua non, ou seja, que se demonstre que certo facto foi condicdo essencial do dano sendo depois
atenuada na medida em que, num segundo momento, devemos verificar se face a experiéncia da vida
comum, essa causa era apta a provocar esse dano. Logo partindo daqui o enquadramento da perda de
chance no nosso ordenamento juridico vigente claudica, uma vez que, tal como referimos acima, nos
casos que convocam a perda de chance é impossivel demonstrar que o facto foi a causa essencial do
dano, pois nunca se saberia o desenlace da situacao™.

Assim, para o preenchimento do pressuposto da causalidade no regime da responsabilidade
civil, nos termos em que 0 mesmo esta instituido, ha duas hipoteses: ou se consegue demonstrar, com
um grau elevado de certeza, a existéncia do nexo causal e a reparacao é integral; ou ndo se consegue

demonstrar a existéncia do nexo causal, pelo menos, ndo com um grau de certeza tao elevado, e nao é

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 397

1= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 42.

= JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., pp. 33 - 35.

= | IS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 47.

= \/ERA LUCIA RAP0SO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 18. Porém, a Autora refere ainda que sao identificaveis solucdes que de responsabilidade
parcial tais como a culpa do lesado, os casos de forca maior ou até a responsabilidade solidaria.

= RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance Revisitada, op. cit., p. 1314 e ss.
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atribuida nenhuma reparacao®. Esta solucéo do tudo ou nada revela-se muitas vezes pouco adequada
aos casos concretos e compromete a funcdo reparadora da responsabilidade civil pelo que ¢
compreensivel que se procurem encontrar solucdes para facilitar o ressarcimento destes danos cujo
nexo causal se mostra dubio, de modo a evitar as solucdes fatidicas do tudo ou nada.

Pelo exposto, percebemos que a tentativa de encaixar a perda de chance no nosso
ordenamento juridico, quando a mesma se perspetiva como uma problematica inerente a afericdo do
nexo causal, revela-se uma tarefa ingléria.

Em virtude disto, tem-se vindo a fazer uma apreciacdo relativamente a outros critérios de
imputacao alternativos ou complementares a teoria da causalidade adequada, numa tentativa de
resolver o problema nesta sede. Neste ambito, é de destacar a atencao que tem sido dada a potencial
admissibilidade da ideia da criacdo ou elevacao ilicita de um risco de materializacdo do dano final®.
Esta é outra teoria que também se baseia em probabilidades e trata a questdo de saber se a mera
criacdo de uma situacdo perigosa pode ser encarada como um prejuizo que podera fundar uma
pretensao indemnizatoria®.

Isto €, pondera-se modelar os critérios da responsabilidade civil de modo a que a protecao
garantia pela norma juridica violada ou pelo bem juridico incluia também a mera elevacédo do risco de
lesao®, Nestes casos, haveria uma ampliacdo “dos contetdos de tutela (...) daqueles bens, de forma a
passar a incluir também a simples elevacdo do risco”. Transpde-se, em certa medida, o que sucede
no ambito do direito penal quanto aos crimes de perigo. Haveria aqui uma antecipacao da protecao
conferida ao bem juridico, onde ndo se pune apenas a lesdo, mas também a possibilidade de lesaos.
Porém, isto pode também levar a que se questione se se estd a garantir a funcado reparadora da
responsabilidade civil ou se ja se esta a utilizar a responsabilidade civil para prevenir e punir atos de
criacao de perigo'.

Segundo VINEY= é defensavel um aligeiramento da prova do nexo causal, nao através da ideia
da perda de chance, mas sim da ideia de criacao culposa de um estado de perigo, isto porque, se
procedermos a esse aligeiramento da prova com base na ideia de perda de chance estaremos sempre

limitados & obtencado de uma indemnizacao parcial enquanto que se esse aligeiramento for feito com

= PAULO MOTA PINTO, /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., p. 1104

=2 RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance Revisitada, op. cit., p. 1325.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 74.

= PAULO MOTA PINTO, /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., p. 1106.

= PAULO MOTA PINTO, /nferesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, op. cit., p. 1105.

= ERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 147.

= JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 44 e NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano,
op. cit., p. 77.

= Apud SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendacdes ou Informacdes, op. cit., p. 299.
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base na criacao ou elevacao ilicita de um risco permite obter uma indemnizacao integral, apesar de
essa solucao implicar também varios perigos.

Perante o exposto, este entendimento de que a perda de chance deve ser encarada como um
modo de superar as dificuldades no estabelecimento do nexo de causalidade nos casos em que, em
virtude da forte aleatoriedade do resultado final, é impossivel apontar uma conditio sine qua non para o
dano, cuja consecucao permanece sempre incerta, apresenta as maiores complicacdes a nivel do
enquadramento doutrinario, pelo menos com referéncia ao direito constituido. De modo que, refere
JuLio VIEIRA GOMES que tal adocdo da doutrina da perda de chance “constitui antes uma rutura, mais ou
menos «camuflada», com a concepcdo classica da causalidade”t. Porém, acrescenta Rui CARDONA
FERREIRA que tal rutura ndo parece estar vedada pelo art. 563.° do CC, devendo assim proceder-se a
uma ponderacdo assumida ainda que limitada e bem definida deste pressuposto da responsabilidade
civil para bem da seguranca juridica>.

A utilizacao de outros critérios de imputacdo tal como a mera elevacdo do risco ainda se
encontra relativamente pouco explorada entre nds, contudo, destacamos o contributo de NUNO SANTOS
RocHA que defende a nao reparacdo da mera elevacdo do risco na medida em que se correria o risco
de indemnizar danos puramente eventuais, o que geraria 0 enriquecimento sem causa da vitima, e,
também, porque a sua admissibilidade parece contender com a funcdo primordialmente reparadora da
responsabilidade civil visto que se passaria a dar mais enfoque a funcdo preventiva e punitiva

normalmente patentes no direito penal>:.

3. APerda de Chance como um Dano

A perda de chance pode, por outro lado, ser encarada como um dano. Para isso, é necessario
mudar a perspetiva quanto ao dano indemnizavel, de modo a que o seu objeto deixe de ser o resultado
final para passar a ser as possibilidades do mesmo ser atingido>®, isto €, temos de separar o resultado
pretendido das possibilidades de ele ser atingido. Estamos assim perante um prejuizo intermédio
relacionado com a perda de uma situacdo em constante mutacao que tinha as potencialidades para
atingir certo resultado futuro favoravel ou desfavoravel. Neste ambito, as chances sao tidas como uma

realidade distinta e autébnoma do resultado final esperado, pelo que, quando enquadramos a perda de

= JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 38.

=0 RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance Revisitada”, op. cit., p. 1329.

=1 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 74-77.
=2 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 203.
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chance como um dano procurarmos afirmar que o comportamento lesivo causou a perda de uma
chance valorada em x % de alcancar o resultado final esperado=:,

Também designada como a Unica teoria verdadeira da perda de chance, este enquadramento
implica que se reconheca a existéncia de duas relacdes causais e de dois danos distintos». Em
primeiro lugar, temos uma relacdo causal onde é possivel determinar, com certeza, o nexo causal entre
o facto e o dano, isto &, é possivel demonstrar que o comportamento ilicito do terceiro provocou a
perda definitiva das possibilidades de atingir o resultado final esperado. Por oposicdo, essa tarefa
revela-se bem mais complexa na segunda relacdo causal, onde surgem duvidas quanto ao nexo de
causalidade entre o facto e o dano, ou seja, ndo se consegue demonstrar que o comportamento do
terceiro foi causa necessaria do dano final, /e., ndo se mostra que aquele comportamento foi a causa
da frustracdo do resultado final pretendido. Também tal nunca seria possivel uma vez que estamos
perante hipoteses com um elevado grau de aleatoriedade onde é impossivel prever o desfecho da
situacdo. Note-se que a teoria da perda de chance apenas é convocada nas hipoteses em que nao é
possivel prever, com um grau razoavel de certeza, qual seria o desenrolar da situacdo. Com efeito,
naquelas situacées em que a vantagem ou a desvantagem se revelam como factos certos, o
comportamento ilicito ndo lesa as possibilidades, mas sim o bem juridico ou o resultado final que essa
possibilidade proporcionarias.

Posto isto, configurar a perda de chance como uma nova espécie de dano permite encaixar a
figura nos moldes do instituto da responsabilidade civil tal como esta constituido. Dai que se entenda
que so através de uma extensao do conceito de dano, dada a grande plasticidade que é reconhecida ao
mesmo, € que sera possivel empregar a nocdo de perda de chance no instituto da responsabilidade
civil, emprego esse necessario para resolver alguns problemas existentes na nossa responsabilidade
civil?s, Esta perspetiva da perda de chance como um dano, isto €, como uma realidade auténoma e
distinta do resultado final que se pretendia alcancar, permite que se estabeleca o nexo de causalidades
nos termos tradicionais pois trata-se, apenas, de evidenciar que a conduta antijuridica foi causa

necessaria da perda das possibilidades de alguma vez vir a alcancar o resultado final esperado’.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 207.

=+ NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 54.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 222.

=¢ NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 58. Demonstrando-se algo reticente quanto a esta realidade
pelas dificuldades que acarreta JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 25.

=7 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.49.
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Ora, para tanto é necessario, nas palavras de JOSEPH H. KING, perceber que “a chance of
avolding some adverse result or achiving some favorable result is a compensable interest in its own
right™s, isto €, a chance deve ser tida como um bem juridico em si mesmo.

Assim, a chance é uma entidade auténoma, juridica e economicamente avaliavel que ja existia
no patrimonio do lesado a data da lesdo. De acordo com esta abordagem, como refere JULIO VIEIRA
GOMES, a perda de uma chance traduz-se numa lesdo a uma propriedade anteriorze,

Destarte, coloca-se a questdo de saber se o dano da perda de chance devera ser configurado
como um dano emergente ou como um lucro cessante. Como foi referido anteriormente, o dano
emergente consiste numa diminuicao dos valores ja existentes no patrimonio do lesado. Realmente, se
considerarmos a chance como uma entidade autdnoma e preexistente no patriménio do lesado, a
Unica solucdo sera reconduzila a categoria dos danos emergentes?e. No entanto, esta nao ¢ uma
questdo pacifica nem incontroversa. Na verdade, durante muito tempo houve tentativas de reconduzir
as hipdteses da perda de chance a categoria dos lucros cessantes, sempre sem sucesso, dado que a
aleatoriedade do resultado final ndo permitia demonstrar os factos constitutivos do ganho esperado.
Isto porque, aqui as chances nao traduzem uma vantagem que o lesado deixou de obter em
consequéncia da lesdo, mas sim algo que efetivamente se perdeu, maxime, a possibilidade de vir a
alcancar certo resultadoz:. Assim, “[t]al modo de ver as coisas abriu naturalmente caminho para a
deslocacédo da perda de chance da zona de inclusao ou de fronteira do lucro cessante (onde lhe estava
vedado o acesso ao estatuto de dano ressarcivel) para o nucleo aglutinador do dano emergente”z2z,

Intimamente relacionada com esta caracteristica esta o facto de o dano da perda de chance
ser configurado como um dano presente e ndo futuro. Com efeito, tem-se entendido que a perda da
chance ocorre no proprio momento em que se verifica a conduta danosa, ou seja, o dano ja se tem
verificado no momento da avaliacdo do danoz:, o que em nada contende com o facto de essa
possibilidade representar uma vantagem que se concretizaria no futuro.

Por outro lado, o0 dano da perda de chance configura-se como um dano certo e ndo meramente

eventual. Assim é visto que, a certeza do dano se reporta a inviabilizacdo definitiva da possibilidade de

= JOSEPH H. KING, Causation, Valuation, and Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting Conditions and Future Consequences, Vol. 90, 7he Yale
Law Journd [Em linha], 1981, p. 1354. Disponivel em https://digitalcommons.law.yale.edu/yli/vol90/iss6/2/ [Consultado em 21.07.2021].

22 JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 28.

=0 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 225. A titulo meramente exemplificativo, também JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano
da perda de chance”, op. cit., p.42 da nota que a perda de chance, quando acolhida, devera ser entendida como um dano emergente. Ainda neste
sentido, NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 72 que afirma que “considerando «a chance» como
entidade dotada de autonomia que fazia ja parte do patrimonio do lesado, a sua destruicdo sé podera ser juridicamente qualificada como um verdadeiro
dano emergente”.

=1 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 225

=2 JoAO ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 251, nota 580.

=2 JoAO ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 252, nota 582

2+ \JERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 19.
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atingir o resultado final. Como tal, o que é ressarcido ¢ o dano causado pela perda de uma
possibilidade, desde que dotada de consisténcia, de obter um resultado final e ndo o resultado final em
si dado que esse sim € necessariamente incertos,

Seguidamente, surge a duvida em enquadrar este dano como patrimonial ou extrapatrimonial.
Ora, como parece resultar da doutrina e da jurisprudénciazs, a perda de uma chance pode gerar
simultaneamente danos patrimoniais e danos extrapatrimoniais, sem que estes se excluam2’. Assim,
nao devemos reduzir a perda de chance simplesmente a um dano extrapatrimonial na medida em que
a chance ou a possibilidade de atingir determinado resultado final configura-se como um interesse
sério, que tinha as potencialidades para se converter numa vantagem futura que tanto pode ser
patrimonial ou extrapatrimonialzc. Desta forma, é possivel que o comportamento ilicito que destruiu a
chance gere, para além do dano patrimonial associado a concretizacdo da chance, um dano
extrapatrimonial. Basta pensarmos, por exemplo, no caso de um candidato ilicitamente excluido de um
concurso que, para além de perder as todas vantagens que estariam associadas a promocao, €
acometido por sentimentos de angustia e frustracao perante a situacdo ocorrida.

Posto isto, cumpre-nos dar nota que também este enquadramento da perda de chance como
um dano auténomo ndo é consensual. De entre as criticas que vém sido apontadas a este
entendimento da figura, damos brevemente nota de algumas. Em primeiro lugar, tem sido apontado
pela critica bem como pelos proprios defensores deste enquadramento, que existe algo de artificial
nesta antecipacdo do dano indemnizavel??, nomeadamente pela dificuldade em fixar o montante
indemnizatorio e por se estar a proceder a uma espécie de reparacdo parcial em funcdo de um
resultado futuro esperado, mas incerto. Em segundo lugar, expde-se as fragilidades da qualificacdo da
perda de chance como um dano emergente em virtude da dificuldade em incluir as chances
autonomamente no patrimonio do lesado. Para definir as relacdes juridicas que integram o patriménio
do lesado recorre-se normalmente a sua avaliacdo pecuniaria, no entanto, nao parece poder ser
atribuido um valor de uso ou de troca a chance, nos termos do funcionamento normal do mercado®.
Para além de que, no momento da fixacao do montante indemnizatério, nao sera possivel o recurso ao
tradicional método da diferenca uma vez que este pressupde uma comparacdo entre a situacdo

existente e a situacao atual hipotética, no entanto, esta sera impossivel de projetar dada a incerteza da

25 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 226-227.

= \lide Ac. do STJ de 10.03.2011, processo n.® 9195/03.0TVLSB.L1.S1, relatado por TAVORA VICTOR, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado a
23.07.2021]

= \JERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 21.

22 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.73

22 Cfr. JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre 0 dano da perda de chance”, op. cit., p. 24; RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 463;
NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 101.

= RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance Revisitada, op. cit., p. 1311 e 1312.
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consumacao do resultado esperado!. Ademais, dado que a chance traduz uma situacdo em mutacao,
no momento da fixacdo da indemnizacdo a hipotese pode ja ter-se consolidado no que seria uma
vantagem para o lesado ou poderia ter-se perdido irremediavelmente?2. Independentemente disso,
mesmo que se englobe as chances no patrimonio do lesado, nao vigora entre nés uma norma que
tutela em geral o patrimdnio. RUTE TEIXEIRA PEDRO perante esta dificuldade supera-a afirmando que os
interesses tipicamente lesados nas hipdteses da perda de chance correspondem normalmente a um
direito subjetivo ou a uma norma de protecao?.

Contudo, existem beneficios inegaveis neste enquadramento da perda de chance. Por um lado,
mediante este alargamento do conceito de dano, torna-se possivel encaixar a perda de chance no
nosso ordenamento juridico sem ser necessaria uma alteracao legislativa, visto que se consegue
preencher todos os pressupostos da responsabilidade civil, inclusive afirmar com certeza o nexo de
causalidade. Por outro lado, consegue-se assegurar a funcdo reparadora da responsabilidade civil

tantas vezes sacrificada nos moldes atuais do instituto.

4. Pressupostos de Aplicacao e Caracterizacao da Chance Perdida

A perda de chance revela-se, sem duvida, um instrumento propiciador da responsabilizacao.
Perante tal facto, a jurisprudéncia francesa comecou a delinear um conjunto de elementos ou de
condicdes que devem estar preenchidos para que se possa proceder a aplicacao da teoria da perda de
chance. Tais requisitos sao essenciais para prevenir abusos e alargamentos excessivos dos limites da
aplicacao da figuraz-.

Deste modo, propor-nos a explicitar algumas das condicdes que se devem reunir bem como
algumas das caracteristicas que a chance deve revestir para que seja viavel o recurso a esta teoria.

Ora, antes de mais, é pressuposto essencial para o funcionamento da perda de chance que se
demonstre a existéncia de um resultado favoravel futuro de consecucéo incerta, isto €, tem de ser
impossivel saber qual sera o desfecho da situacao, se efetivamente se conseguira ou nao obter o efeito
util que o resultado final pretendido potenciava®: e ademais deve ficar claro que nao existiam quaisquer
factos impeditivos ou extintos que inviabilizassem esse mesmo resultado.

Para além disso, é preciso atestar que existiam a priori chances ou possibilidades de obter

esse resultado final pretendidozs. Assim, o alegado lesado deve provar que realmente reunia as

21 JULIO VIEIRA GOMES, Ainda sobre a Figura do Dano da Perda de Oportunidade ou Perda de Chance, op. cit., p. 19.
= Criticas apontadas por RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance Revisitada, op. cit., p.1311 e 1312.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 214-215.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 198 e 461.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 198 — 199.

= \/ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 23.

48



condicdes necessarias para a verificacdo do resultado final, isto é, que detinha chances reais e
merecedoras de tutela juridica que lhe permitiam alcancar o resultado final e que as mesmas se
perderam em virtude do comportamento ilicito do terceiro#’. Como referimos anteriormente, a
consecucdo do resultado final é incerta. No entanto, as chances como um elemento intermédio nessa
sucessao de eventos e como verdadeiros instrumentos para alcancar esse resultado futuro pretendido
tém de se configurar de modo sério, real e idoneo a alcancar a vantagem futura pretendida. Como
exploraremos ainda neste ponto, “[h]a incerteza no dano, mas certeza na probabilidade .

Outro requisito fundamental para a aplicacdo da teoria da perda de chance é que as chances
de obter esse resultado tenham ficado definitiva e irremediavelmente perdidas, ou seja, que a conduta
ilicita tenha frustrado irreversivelmente as hipéteses de alcancar o resultadoz.

Posto isto, avancamos, na esteira de RUTE TEIXEIRA PEDRO, as principais caracteristicas de que
as chances se devem revestir. Em primeiro lugar, a Autora destaca a neutralidade e a aleatoriedade
das chances. Isto significa que as chances contém em si potencialidades para conduzir quer a um
desenlace favoravel quer a um desenlace desfavoravel dos acontecimentosz. Esta neutralidade
relaciona-se em tudo o caracter aleatorio do resultado final, sendo este um pressuposto essencial para
a aplicacao da teoria, visto que se for possivel estabelecer o nexo causal entre o facto ilicito e o dano
final, a teoria da perda de chance torna-se irrelevantez:,

Por outro lado, como foi por nds amplamente explanado no ponto acima, a chance apresenta-
se como uma realidade autonoma, distinta do resultado final esperado, com um valor atual e propriozz,
que preexistia no patrimonio do lesado e é tutelavel por siz:. Porém, ressalva-se apenas que esta
autonomia sera sempre relativa uma vez que as chances sdo sempre avaliadas por referéncia ao
resultado final esperado, ja que as chances terdo de ser sempre de alguma coisaz-.

A seriedade e a consisténcia sao outra caracteristica essencial da chance para que possa ser

merecedora de tutela juridica, pelo que nao é a perda de qualquer oportunidade que fundamenta uma

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nogéo de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 198.

2 JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p.28, nota 64.

22 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 58.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 208

= \lgja, por exemplo, o Ac. do TCAS de 23.11.2017, processo n.° 13023/16, relatado por JOSE GOMES CORREIA que atribuiu uma indemnizacdo
correspondente a perda do resultado final esperado visto que ficou demonstrado que a proposta da autora que havia sido excluida configurava-se como a
melhor proposta de acordo com os critérios de avaliagdo definidos no concurso pelo que, caso o concurso tivesse decorrido normalmente, seria a autora a
adjudicataria. Neste caso, ndo se aplica a perda de chance visto que o resultado final se revela certo, ou seja, nos termos do normal desenrolar do
encadeamento causal o resultado final seria sempre aquele.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 209.

= |UCA D'ApoLLO, Perdita di chance: danno risarcibile, onus probandi e criteri di liquidazione, [em linha], 2007, p. 8. Disponivel em
https://www.altalex.com/documents/news/2007/11/25/perdita-di-chance-danno-risarcibile-onus-probandi-e-criteri-di-liquidazione [Consultado em
26.07.2021].

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 64.
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pretensdo indemnizatoriazs. A exigéncia de que a chance seja séria garante, desde logo, a certeza do
dano reparavel uma vez que o lesado efetivamente demonstra tem uma oportunidade concreta de
conseguir o resultado pretendido® e que relne as condicbes necessarias para alcancar a vantagem
final de modo que o comportamento ilicito destruiu a hipotese real e substancial de alguma vez ser
alcancada a vantagem pretendida.

A dificuldade passa, no entanto, por aferir quando é que uma chance tem um grau razoavel de
seriedade e de consisténcia. Este topico é de maior importancia visto apenas se garante uma tutela
ressarcitéria a chances suficientes e reais, pelo contrario, as simples esperancas ou sonhos ndo sao
dignos de qualquer tipo de reparacao®’. Entao, quando é que uma chance se considera séria? Tém-se
avancado com alguns critérios distintivos. Por um lado, pode entender-se que a chance so revela
seriedade quando ultrapasse a barreira do 50%, isto é, quando seja mais provavel do que naozs. Por
outro lado, também pode entender-se que uma chance séria sera a que € superior a zero, dado que
nesse caso a consisténcia da chance apenas se repercutirda no montante indemnizatérioz*. Ora, quer-
nos parecer, na esteira de alguma doutrinaz?, que realmente a fixacdo de um numero rigido e estatico
que delimita a partir de que momento a chance, qualquer chance, se torna séria nao nos parece a
abordagem mais adequada. Nestes termos, consideramos mais apropriado que sejam levadas em
consideracao todas as circunstancias concretas, isto €, devera ser o lesado a demonstrar que, no seu
caso concreto e perante todas as circunstancias relevantes, detinha uma probabilidade séria e
fundada, ndo meramente insignificante, de alcancar o resultado final nao fora o evento lesivo. Para tal,
¢ fundamental que se pessoalize a chance, ou seja, deve ficar suficientemente indiciado que os
contornos da situacao concreta estdo mais ou menos préximos daquilo que é o curso normal dos
acontecimentos?. Assim, para se determinar com maior acuidade qual o grau de seriedade da chance
¢ necessario fazer o chamado “julgamento dentro do julgamento”22 sendo que, através de um juizo de
prognose postuma se tenta idealizar, de acordo com aquilo que é habitual em situacdes daquele

género, qual seria o desfecho mais provavel para a situacao: considerando ndo s6 os fatores gerais

= Veja-se 0 Ac. do STJ de 30.11.2017, processo n.° 12198/14.6T8LSB.L1.S1, relatado por TOME GOMES, disponivel em www.dgsi.pt. Consultado em
26.07.2021] onde se refere “desde que se prove, desse modo indiciario, a consisténcia de tal vantagem ou prejuizo, ainda que de feicdo hipotética mas
ndo puramente abstrata, tera de se reconhecer que ela constitui uma posicao favoravel na esfera juridica do lesado, cuja perda definitiva se traduz num
dano certo contemporaneo do proprio evento lesivo.” E ainda que “afigura-se razoavel aceitar que a perda de chance se pode traduzir num dano auténomo
existente a data da lesdo e, portanto, qualificavel como dano emergente, desde que ofereca consisténcia e seriedade, segundo um juizo de probabilidade
suficiente, independente do resultado final frustrado”.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nogao de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 200.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 59.

= \IERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 25.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 216.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 217.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nogéo de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 202.

= Ac, do STJ de 09.07.2015, processo n.° 5105/12.2TBXL.L1.S1, relatado por TOME GOMES, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 29.07.2021]

= Sobre o tema, nomeadamente quanto a negacao da viabilidade deste “juizo dentro do juizo” na jurisprudéncia espanhola, veja-se Luis MEDINA ALCOZ,
Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 53.
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mas também os pessoais atinentes a situacdo concreta do lesado+. Consequentemente, defende-se
que o grau de consisténcia da chance que o lesado lograr demonstrar sera necessariamente refletido
no montante indemnizatorioz, como veremos adiante.

Surge, também, envolvida em grande controvérsia a questao da ressarcibilidade das chamadas
chances a segunda poténcia. Nesta situacao para se atestar a seriedade da chance é necessario
recorrer a um juizo duplo de probabilidades. Isto €, no momento presente a chance ainda nao reveste
contornos de seriedade mas poderia vir a verificar-se no futuro mediante a reunido de certas
circunstanciazs. Neste tipo de hipdteses, existem dois fatores aleatérios que devem ser combinados
para que se constitua certo evento=’. E, por isso, necessario proceder a dois juizos de probabilidade.
Refira-se como exemplo desta situacdos, o caso Davies v. Taylorem que ndo foi atribuida a uma vitva
uma indemnizacao pelo dano da perda de chance de obter alimentos do falecido marido dado que o
casal se havia separado pouco tempo antes da morte do conjuge. Como tal, para que a vilva pudesse
ser indemnizada pela perda de chance era necessario demonstrar que era havia uma probabilidade de
reconciliacdo e, ademais, demonstrar a possibilidade de o marido, caso fosse vivo, vir a prestar
efetivamente alimentos & mulher. Seriam, portanto, devidos dois juizos de previsdo. Ora, quer-nos
parecer que este intrincado de eventos aleatdrios faz diminuir o caracter de certeza e de seriedade das
chances uma vez que, citando RUTE TEIXEIRA PEDRO, “a aceitacdo do ressarcimento do dano derivado da
frustracdo de uma chance pressupde a prova inequivoca da sua existéncia. Ndo pode consentir-se,
portanto, que a probabilidade que a esséncia da chance coenvolve, acresca uma segunda
probabilidade quanto a realidade da existéncia da primeira”z°.

Elencadas todas estas caracteristicas que a chance deve revestir em ordem a poder
considerar-se juridicamente relevante e de modo a fundamentar uma pretensdo indemnizatéria,
cumpre-nos agora dar nota que nao basta comprovar a existéncia da chance, é ainda essencial que o
lesado faca prova do preenchimento dos pressupostos cumulativos da responsabilidade civil para
poder, entdo, ser indemnizado pela perda de uma oportunidade. Como tal, devemos verificar o facto
voluntario; a ilicitude; a culpa; o dano e o nexo de causalidade®!. Deste modo, 0 comportamento devera

ser desvalioso sob o ponto de vista objetivo e subjetivo. Para aferir a ilicitude no ambito da

= Ac. do STJ de 14.03.2019, processo n.° 2743/13.0TBTVD.L1.S1, relatado por HELDER ALMEIDA, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 29.07.2021]

= Ac, do STJ de 21.01.2021, processo n.° 1314/17.6T8 PVZ.P1.S1, relatado por ILIDIO SACARRAO MARTINS, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em
29.07.2021] e NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 60.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 219.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.62.

= Um outro exemplo é-nos apresentado por DAVID HAMER, “ Chance Would Be a Fine Thing”: Proof of Causation and Quantum in an Unpredictable World
[em linha], 1999, Disponivel em http://classic.austlii.edu.au/au/journals/MelbULawRw/1999/24.html. [Consultado em 27.07.2021]

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.61.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 221.

= Ac. do STJ de 06.12.2018, processo n.° 456/14.4TVLSB.L1.S1, relatado por ILIDIO SACARRAO MARTINS, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em
29.07.2021].
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responsabilidade contratual temos de verificar o incumprimento de uma obrigacdo, de um direito
relativo. Importa, por isso, apurar se a protecao das chances integrava o conteldo obrigacional.
Defende-se, assim, nas obrigacdes de meios, como é o caso tipicos dos médicos, o0 comportamento
diligente devido incluiu igualmente a protecao e o aproveitamento das chances®2. Ja no que concerne a
responsabilidade extracontratual, revela-se necessario proceder a uma avaliacao casuistica de modo a
perceber se as chances destruidas mereciam ou ndo a tutela do direito, nos termos do art. 483.° CC.
Ora, no caso da violacao de bens de natureza pessoal, como por exemplo o direito a integridade fisica
e moral tao caracteristico da responsabilidade civil médica, estes encontram-se sempre protegidos
pelas normas de defesa dos direitos de personalidade. Quando & frustracdo de bens de natureza
patrimonial, a questao apresenta-se mais complexa dado que nao existe uma norma geral de protecao
do patrimdnio em geral. Como ja foi a afirmado, RUTE TEIXEIRA PEDRO resolve a questdo afirmando que
normalmente existe sempre uma norma que tutela esses interesses. Porém, se ndo for possivel
encontrar um interesse juridico tutelado pelo direito em que se possa incorporar a chance, a sua perda
tera de ser rejeitada por ndo preencher este pressuposto da responsabilidade civilz,

Relativamente a culpa, esta sera aferida nos termos tradicionais sem que se imponha qualquer
especialidade neste ambito. Assim, a prova da culpa seguirda os padrbes tradicionais quer da
responsabilidade contratual, onde havera presuncdes de culpa, quer da responsabilidade
extracontratual®:.

Finalmente, deve aferir-se pelo preenchimento do pressuposto do dano e do nexo causal. Este
apresenta todas as particularidades que fomos referindo acima, ou seja, se encararmos a chance como
um dano autéonomo e distinto do resultado final com o qual estava relacionada, o nexo de causalidade
sera aferido entre o comportamento ilicito e culposo e a perda das oportunidades de alcancar o
resultado final e ndo entre esse e o resultado final em siz:.

Uma ultima nota apenas para referir que o onus da prova dos pressupostos e das
caracteristicas da chance que fomos referindo recai sobre o lesado, em cumprimento da regra geral
consagrada no n.° 1 do artigo 342.° CC=s que estabelece que quem invoca um direito tem o 6nus de
provar os factos constitutivos desse direito. No entanto, é necessario reter que, normalmente, sera
mais facil provar a existéncia de uma chance séria e consistente e a respetiva perda do que provar a

relacao entre o facto ilicito e a perda do resultado final incerto querido?'.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nogéo de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 206.

= Acompanhamos de perto RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nocao de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 207.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nogédo de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 207

= Cfr. com o ponto 3 do presente capitulo.

= Ac, do STJ de 16.12.2020, processo n.° 1976/17.4T8VRL.G1.S1, relatado por TOME GOMES, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 29.07.2021].
= RUTE TEIXEIRA PEDRO, Reflexdes sobre a Nogédo de Perda de Chance a Luz da Jurisprudéncia, op. cit., p. 204.
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5. Calculo para a Reparacao das Chances Perdidas.

No dominio da perda de chance quando se logre provar a existéncia de uma chance e a
respetiva destruicdo em virtude de um comportamento ilicito e culposo de um terceiro nasce a
obrigacédo de indemnizar. Por isso, torna-se essencial calcular o valor da indemnizacao. Este € um dos
aspetos mais complexos na formulacdo da teoria e que mais entraves coloca na aplicacdo pratica da
teoriazs para além de, no nosso entendimento, evidenciar algumas das suas fragilidades.

Existem varios entendimentos e diversos critérios para proceder ao apuramento do montante
indemnizatorio resultante da perda de uma chance.

Assim, foi proposto um critério segundo o qual quando se demonstre que existia uma chance
séria de alcancar o resultado final ou quando se prove que era mais provavel alcancar esse resultado
do que ndo, 0 que matematicamente se traduziria numa probabilidade superior a 50%, seria atribuida
ao lesado uma indemnizacéo correspondente ao valor do dano final. Neste entendimento em particular,
a prova da seriedade e da consisténcia da chance apenas relevaria para efeitos de atribuicdo da
indemnizacdo mas nao como um elemento de calculo do valor concreto dessa indemnizacao.
Segundo este critério a perda de chance ndo é um dano autdnomo do dano final, configurando-se mais
como uma solucédo para causalidades dubiasx®. Este critério tem sido alvo de muitas criticas de entre
elas o facto de ndo ter em consideracdo a aleatoriedade tipica da chance; a nao diferenciacdo entre o
dano intermédio e o dano final e ainda a ndo diferenciacdo entre as chances de acordo a respetiva
consisténciaz:,

Propugna-se, entao, pela adocdo de um outro critério de valoracdo que tem em conta a
autonomia do dano da perda de chance, o caracter intermédio e instrumental da chance assim como a
intima relacdo entre o dano da perda de chance e o resultado final. De acordo com este entendimento,
o0 valor da indemnizacao sera necessariamente inferior dado que apenas se reparam as possibilidades
de resultado e nado o resultado em siz2. Como veremos, quando se emprega este critério de
quantificacdo, o grau de seriedade e de consisténcia da chance repercutir-se-a no montante
indemnizatorio de modo que quanto maior for essa consisténcia e seriedade maior sera o valor da

indemnizacao visto que estara mais proximo do valor do dano final:,

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 65

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 227-228.

=0 \/ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 32.

= Efetivamente uma chance de 80% merece um tratamento diferente de uma chance de 55%, vide RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do
Médico, op. cit., p. 229.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 69

= \/ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 32
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Entao, para chegar ao valor concreto da indemnizacao teremos de proceder a trés operacoes
distintasz+, Em primeiro lugar, devemos avaliar qual o valor em que se traduziria o resultado final, ou,
por outras palavras, qual a utilidade que a concretizacdo da chance em resultado final traria ao sujeito.
Em segundo lugar, devemos apreciar a consisténcia da chance com vista a traduzi-as num valor
percentual. Este €, sem duvida, o momento mais complexo de toda a operacao, em muito relacionado
com a dificuldade da prova da seriedade e da consisténcia das chances. Em terceiro e ultimo lugar,
devemos articular os dois valores obtidos nas operacdes anteriores, isto €, aplicamos a percentagem
ao valor obtido na primeira operacédo que corresponde ao valor do dano finalzs.

Citando JoAo ALvaro Dias, o valor da indemnizacdo sera “a utilidade economica realizavel
diminuida de um coeficiente de reducéo proporcional ao grau de possibilidade de consegui-la”zs.

Perante esta configuracdo da operacédo para o calculo da indemnizacado do dano da perda de
chance, questiona-se se esta nao correspondera apenas a uma indemnizacao parcial pela perda do
resultado final, contrariando o principio geral vigente da reparacdo integral dos danos#’. Ora, 0s
defensores deste critério de calculo refutam esta critica e afirmam que o dano é integral e ndo
parcialmente reparado®:. Isto porque, sendo a perda de chance considerada um dano auténomo e
distinto do dano final, ¢ possivel repara-la na integra. Entdo, sendo a perda de chance um dano
intermédio, a sua extensdo é diferente e naturalmente inferior & do dano final. Quando se utiliza este
critério de reparacao, a perspetiva deve estar apenas na dimensao do dano intermédio e ndo na
dimensdo do dano final. Aqui, o valor do dano final € apenas uma referéncia ou elemento de calcula
para possibilitar a determinacédo da extensdo do dano intermédio, este sim objeto de reparacao
integral.

Reconhece-se, no entanto, que este ndo se afigura um calculo de facil concretizacdo. Porém,
perante a essencialidade de apurar o montante concreto da indemnizacdo, sempre que nao seja
possivel apurar os valores exatos?®, deve-se recorrer a uma avaliacao equitativa do dano?!, conforme

consagrada no n.° 3 do artigo 566.° CC#2,

= Acompanhamos de perto a exposicdo de RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 230-231.

= Descrevendo esta operacdo, a titulo meramente exemplificativo, Ac do STJ de 05.05.2020, processo n.° 27354/15.1T8LSB.L1.S2, relatado por ANTONIO
MAGALHAES; Ac. do STJ de 05.07.2018, processo n.° 2011/15.2T8PNF.P1.S1, relatado por MARIA DA GRACA TRIGO; AC. do STJ de 11.01.2017, processo n.°
540/13.1T2AVR.P1.S1, relatado por ALEXANDRE REIS; AC. do STJ de 14.03.2013, processo n.° 78/09.1TVLSB.L1.S1, relatado por MARIA DOS PRAZERES
PizARRO BELEZA; Ac. do TCAS de 08.09.2011, processo n.° 06762/10, relatado por FONSECA DA PAz, todos disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados a
28.07.2021]

= JORO ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 251, nota 580.

= RUI CARDONA FERREIRA, “A Perda de Chance na Responsabilidade Médica.”, op. cit., p. 129.

= JORO ALVARO DIAS Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 396.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.68. Este Autor defende perentoriamente que “[a]queles que
afirmam que a indemnizacdo é parcial, ou se enganam no prejuizo, ou s6 podem rejeitar a existéncia do dano da «perda de chance»”.

20 JULIO VIEIRA GOMES, Ainda sobre a Figura do Dano da Perda de Oportunidade ou Perda de Chance, op. cit., p. 27.

= Neste sentido, JOAO ALVARO Dias, Dano Corporal, op. cit., p. 255; NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p.
67; Luca D'ApPoLLO, Perdita di chance: danno risarcibile, onus probandi e criteri di liquidazione, op. cit., p. 7 “ Viceversa la liguidazione del danno - che deve
awenire in funzione della possibilita che aveva il danneggiato di conseguire il vantaggio sperato, ad esempio applicando alla valutazione economica di quel
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Na verdade, tem sido apontando que esta dificuldade no apuramento do montante
indemnizatério ndo pode servir de fundamento para rejeitar a aplicabilidade da teoria, uma vez que
esta dificuldade é transversal a muitos outros tipos de danos, como 0s danos nao patrimoniais ou 0s
lucros cessantes e mesmo assim estes continuam a ser alvo de aplicacao praticaz:.

Apesar da cuidada argumentacdo por parte dos seus defensores, existem ainda algumas
criticas que vém sendo apontadas ao método de calculo e a propria teoria. A que tem merecido maior
destaque, prende-se com o facto de nao se poder avaliar o dano autonomamente, por si visto que este
esta intimamente relacionado com o dano final e sé apds o apuramento deste Ultimo é que sera

possivel atribuir um valor, reduzido em funcéo da probabilidade, a perda da chance#-.

vantaggio un coefficiente di riduzione che tenga conto di quelle probabilita - puo awenire su base equitativa, posta la naturale difficolta di provare il preciso
ammontare del pregiudizio economico dovuto alla perdita della chance”. Sobre as virtudes do recurso a equidade vide JOAO PIRES DA ROSA, «Dano nao
patrimonial - quantificacdo», Revista Portuguesa do Dano Corporal, [em linha] n.° 24, ano XXII, 2013, pp. 25-40. Disponivel em https://digitalis-
dsp.uc.pt/bitstream/10316.2/33128/1/RPDC24 artigo3.pdf [Consultado em 28.07.2021].

=2 | &-se neste artigo “[s]e ndo puder ser averiguado o valor exato dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro dos limites que tiver por provados”.
== RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 431.

2+ JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 32.
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Capitulo 1Il — Das Particularidades da Perda de Chance na Responsabilidade Médica

Chegados aqui e uma vez feita uma apresentacdo da figura da responsabilidade civil médica e
da perda de chance, necessariamente simplista devido aos limites deste trabalho, ¢ hora de nos
dedicarmos a articular essas duas figuras de modo a perceber se sera viavel ou até mesmo possivel a

aplicacao da perda de chance na responsabilidade civil do médico.
1. Enquadramento da Problematica

A responsabilidade médica tem sido um campo fértil para a aplicacdo da teoria da perda de
chance.

A atividade médica esta repleta de incertezas e tem uma forte dimensdo aleatoria. De facto, o
médico quando trata o doente interage com um sem nimero de variaveis que nao consegue controlar,
tais como a especificidade e as predisposicdes de cada doente e a evolucdo natural da propria
doenca?s. Posto isto, a cura do doente sera sempre aleatoriazs na medida em que, nao sendo a
Medicina uma ciéncia exata, nao € possivel saber se 0 doente, mesmo perante o melhor tratamento
previsto nas /eges artis, reagiria favoravelmente, dada a multiplicidade de fatores que influenciam o
desfecho e o sucesso da terapéuticaz’. Nao existem, por isso, certezas absolutas nem garantias no que
concerne a atividade médica.

Ora, é precisamente essa aleatoriedade que gera dificuldades no momento da configuracédo da
acao de responsabilidade civil, visto que raramente se consegue prova numa acao judicial que a morte
ou o agravamento do estado do doente se deveu a uma falha médica e ndo a uma predisposicao
natural do doente ou a simples evolucao da doenca. Nestes termos, a responsabilidade civil nao parece
ser sensivel a falibilidade das ciéncias nem parece ter instrumentos que lhe permitam lidar com a
incerteza inerente a algumas situaces da vida real. E precisamente aqui que o conceito de perda de
chance podera ser chamado a atuar. Sera, entdo, a perda de chance o elemento adequado a
solucionar esta insuficiéncia do instituto que tem levado a que sejam sistematicamente negadas as
pretensdes indemnizatorias do doentes?

Tipicamente, quando invocamos a perda de chance no ambito da responsabilidade civil

meédica, reportamo-nos aqueles casos em que o0 médico pratica um facto ilicito e culposo, e, com isso,

=5 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 236 -237.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 237.

=7 PATRICIA HELENA LEAL CORDEIRO DA COSTA, Dano de Perda de Chance e a sua Perspectiva no Direito Portugués, op. cit., p. 31
== Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 403 - 404.
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destrai as possibilidades de cura ou de sobrevivéncia do doente. Por exemplo, 0 médico nao realiza um
exame de diagnostico pelo que nao € prescrito o tratamento adequado; uma intervencao cirurgica €
adiada permitindo que a doenca avance de tal modo que se torne pouco provavel a cura, ou ainda,
casos em que o tratamento errado de uma lesdo implica que a mesma se torne permanente e
irrecuperavel.

Esta aplicacao da teoria da perda de chance tem sido abordada mais desenvolvidamente
noutros ordenamentos juridicos. O primeiro caso de aplicacdo da teoria da perda de chance a
responsabilidade civil do médico surgiu na jurisprudéncia francesa no ano de 1962. Tratava-se de um
caso em que uma pessoa que, na sequéncia de um ferimento no pulso, consultou um meédico e
realizou uma radiografia que revelava, ja a data, uma fratura. No entanto, o0 médico nao foi capaz de a
detetar. Anos mais tarde, tendo continuado a sua vida normal, o doente volta a sentir uma dor forte no
mesmo pulso, pelo que decidir consultar um outro médico. Este, apds observar as radiografias
realizadas anteriormente, descobre a fratura ndo consolidada. Embora se tenha alegado o estado atual
do paciente ndo era consequéncia da falta médica anterior, mas sim de um novo acidente no pulso ja
debilitado, o Tribunal concluiu que a nao aplicacao do tratamento adequado por erro de diagndstico
privou o lesado de uma chance de cura com a qual podia legitimamente contar?.

No caso Hotson v. East Berkshire A.H.A#, os tribunais ingleses apreciaram a situacao de um
menino que, na sequéncia de uma queda, lesionou gravemente a anca. No entanto, no hospital apenas
lhe ligaram o joelho, desconsiderando a dita lesdao na anca. Apds alguns dias, o menino volta ao
hospital visto que continuava a sentir dores muito fortes. Ai foi operado de urgéncia porquanto lhe
diagnosticaram corretamente a lesdo. Porém, tal ndo evitou que ficasse com sequelas para a vida. O
Tribunal, perante a situacéo, entendeu tratar-se de uma problematica de avaliacao do dano e decidiu
atribuir 25% da quantia a que o lesado teria direito, visto que existiam esses 25% de chance de o
menino recuperar totalmente caso tivesse sido tratado de imediato. A Court of Appeal manteve esta
decisao, contudo a House of Lords rejeitou-a por unanimidade argumentando que, perante a prova
produzida, a queda tinha sido a unica causa da incapacidade do doente visto que, quando 0 menino
deu entrada no hospital, ja ndo tinha vasos sanguineos intactos em numero suficiente para evitar a
consumacao da lesao, pelo que, logo ai ndo havia qualquer chance de cura:.

No caso espanhol, o Supremo Tribunal deparou-se com uma situacdo em que a mao

amputada de um paciente foi transportada negligentemente em gelo sintético e nao natural para o

= ALVARO DA CUNHA GOMES RODRIGUES, Reflexdes em Torno da Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 217 - 218.
= Acompanhamos JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 19.
= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 250.
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hospital pelo que, ndo foi possivel reimplantar a mao devido ao seu avancado estado de congelacao.
Nao foi possivel provar que, mesmo se a mao tivesse chegado em perfeitas condicdes, o reimplante
seria bem-sucedido, no entanto, o Tribunal entendeu que deveria atribuir uma indemnizacao pela perda
de possibilidade de efetuar o reimplante em condicées normais2.

Posto isto, cumpre-nos problematizar alguns dos pontos mais sensiveis que a aplicacao desta
teoria a responsabilidade do médico tem suscitado. Entdo, € possivel aplicar a perda de chance a
responsabilidade civil do médico sem distorcer a figuraz:? Nos casos de responsabilidade médica, a
perda de chance tera de ser necessariamente encarada como um problema de causalidade ou é
possivel enquadra-la como uma espécie de dano? Ha alguma especificidade neste tipo de
responsabilidade que exija um tratamento diferenciado relativamente aos outros ambitos tipicos de
aplicacao da teoriaz*? Estas sao as questdes que movem a nossa investigacao e como tal, dedicar-lhes-
emos uma atencao especial e uma abordagem mais aprofundada nos pontos seguintes deste estudozs.

Por agora, e de modo a podermos avancar, cumpre-nos referir alguns tépicos preliminares que
se devem ter em conta sempre que se pretenda invocar a aplicacao da teoria da perda de chance na
responsabilidade civil do médico.

Em primeiro lugar, afigura-se-nos pertinente elencar e densificar os pressupostos cuja
verificacdo se torna indispensavel para se poder sequer ponderar a utilizacdo da perda de chance nos
casos de responsabilidade médica.

Assim, é necessario que exista uma falta médica, isto ¢, tem de se verificar uma atuacéo ou
uma omissao ilicita e culposa por parte do médico, pelo que este nao podera ser responsabilizado por
acontecimentos imprevisiveis e aleatorios resultantes de circunstancias sobre as quais o médico nao
tinha qualquer controlozs,

Por outro lado, é também fundamental demonstrar que o doente detinha a priori uma
possibilidade de se curar, de sobreviver ou de recuperar da patologia que o acometia. A situacdo do
doente ndo pode, por isso, ser irremediavel ou irreversivel. Este requisito desencadeia outras
dificuldades nomeadamente no momento de provar a substancialidade e a seriedade da chance®'.
Com efeito, como temos repetido exaustivamente, a aleatoriedade que caracteriza a atividade médica
dificulta a tarefa de densificar a chance visto que é necessario ter em conta diversos fatores aleatorios

como a predisposicao do doente, a existéncia de patologias prévias, o grau de evolucao da doenca e a

= Seguimos de perto o relato feito por JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 20.

= Refere JoAo ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 397 que é sobretudo no dominio da responsabilidade médica que
se tem feito um aproveitamento invio da figura da perda de chance.

= Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 379.

= Cfr. ponto “3. Dano ou Nexo Causal?” deste capitulo.

= \/ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 42.

= \IERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 43.
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probabilidade de sucesso/insucesso da terapia num doente com as aquelas especificas caracteristicas.
Nao existe, entdo, nenhum método de calculo abstrato que permita qualificar a seriedade da chance
para todos os doentes. Ao invés, essa sera uma tarefa casuistica que impendera sobre o doente
lesado.

Neste seguimento, exige-se que a conduta ilicita e culposa do médico tenha destruido essa
possibilidade de cura e que o tenha feito de forma definitiva, ou seja, ndo podera contemplar apenas
maiores demoras no tratamento** porque enquanto o tratamento for viavel, a possibilidade de cura
ainda nao se perdeu.

Adiante, parece-nos também pertinente chamar a atencéo para a natureza da obrigacao do
médico quando vista pelo prisma da perda de chance. Equaciona-se, entdo, em que medida a
aplicacao do conceito de perda de chance transformaria a obrigacdo do médico, tipicamente de meios,
numa obrigacdo de resultadoz. Ora, quer-nos parecer, na senda de alguma doutrina, que o
ressarcimento da perda de chance ndo se reporta necessariamente a falta de obtencao do resultado
pretendido. No nosso entender, ela reporta-se a obrigacdo do médico de nao destruir ou, numa
formulacao inversa, de aproveitar as chances que o doente tinha de sobreviver mediante o emprego de
técnicas adequadas, com o zelo e a diligéncia exigidos pela /eges artis, chances essas que, quando
aproveitadas, podem resultar na obtencao do resultado pretendido, i.e., a cura ou a sobrevivéncia, mas
que, inversamente, ndo garante que tal venha a ser atingidoz. Como nos relata RUTE TEIXEIRA PEDRO?!, a
propria jurisprudéncia francesa quando aplica esta teoria a responsabilidade médica exige a prova de
gue houve um erro, uma impericia, uma imprudéncia ou negligéncia, sendo que, em nenhum caso, 0
tribunal indemnizou a perda de uma chance de sobrevivéncia simplesmente por nao ter sido alcancado
o resultado final pretendidozz. Nao obstante, remetemos para a abordagem que fizemos anteriormente,
no primeiro capitulo desta dissertacao, sobre a fragilidade desta divisdo entre obrigacdes de meios e de
resultado, pelo que, se podera defender que, mesmo nas simples obrigacdes de meios, existe um
resultado que se pretende alcancar que é o de preservar 0 doente de riscos negligentemente
provocados:.

Em termos de aplicacao pratica, verificamos que a nossa jurisprudéncia tem sido algo escassa

e laconica neste dominio. Assim o é, pela extrema cautela com que se tem encarado a figura.

= \[ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 42 — 43.

= JoRo ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 398; RIBEIRO DE FARIA, Da Prova na Responsabilidade Civil Médica, op. cit.,
p. 188;

= Nas palavras de RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.423, “[o] médico ndo garante que as mesmas [chances] germinem,
mas afianca que néo as aniquilara”.

=1 RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 422.

= JORO ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 398.

= Cfr. ponto “1.2. A llicitude na Atividade Médica” do capitulo | desta dissertacdo e RIBEIRO DE FARIA, Da Prova na Responsabilidade Civil Médica, op. cit.,
pp. 174-176.
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Também, muitas vezes, se decide simplesmente rejeitar a sua aplicacao levando a que nao se dé
como provado o nexo causal entre o facto e o dano, o que consequentemente implica que estas acoes
sejam julgadas improcedentes®¢. Por fim, existem ainda decisdes que embora utilizem o raciocinio
subjacente a perda de chance, nao lhe fazem apelo diretamente®s, o que acaba por ser bastante

prejudicial a certeza e a seguranca juridica.

2. Das Circunstancias que Convocam a Perda de Chance na Responsabilidade Civil

Médica.

A responsabilidade civil do médico pode derivar de varias acdes (ou omissdes) e a sua
configuracdo varia consoante os deveres violados e 0s bens juridicos lesados. Importa, portanto, aferir
se as situacOes que geram, normalmente, a responsabilidade civil do médico compreendem também
virtualidades para fundar uma acdo com o intuito de obter uma indemnizacdo por perda de uma
chance de cura ou de sobrevivéncia. Veremos, de seguida, que a perda de chance se afigura muito util
nas situacdes em que existe um elevado grau de incerteza relativamente aos factos e aos danos e a
correlativa conexao entre eles, como por exemplo nos casos de atraso ou erro no diagnostico ou no
tratamento. Porém, noutros casos, como as intervencdes sem consentimento ou as acdes de wrongfu/

birth e wrongful life, a sua aplicacdo torna-se mais problematica.

2.1.Atraso ou Erro no Diagnéstico e/ou no Tratamento.

Imagine-se um caso em que, em virtude de um atraso ilicito e culposo no diagndstico do
doente, o estado de saude deste vai-se deteriorando de tal modo que, no momento em que é
efetivamente realizado o diagndstico, e consequentemente implementado o tratamento adequado, o
doente ja se encontra mais fragil e com chances drasticamente inferiores de se curar ou de
sobreviver=s,

Por outro lado, pense-se num caso em que o doente necessita urgentemente de uma
intervencao cirurgica e que lhe proporcionara, por exemplo, 45% de possibilidades de cura, s6 que o
medico, por ato ilicito e culposo, adia a cirurgia e, quando esta vem a ser efetivamente realizada, as

possibilidades de sobrevivéncia sao apenas de 20%".

= \/ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 49.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 233.

= \/ERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 44.

= Em termos semelhantes, NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 54.
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Pondere-se ainda o caso de um médico que nao realiza qualquer exame de diagnostico ou que,
tendo realizado esses mesmos exames, interpreta-os erradamente pelo que prescreve um tratamento
errado que apenas vem agravar o estado de saude do doente. Nesta sequéncia, no momento em que
se realiza o diagndstico correto, as possibilidades de cura do doente sdo muito inferiores ao que eram
no momento do primeiro diagndstico erradoze,

Nestes casos, sera possivel recorrer a figura da perda de chance para ressarcir o doente pela
perda das possibilidades substanciais de cura ou de sobrevivéncia?

Com efeito, em termos gerais, nas hipoteses enunciadas acima, muito dificilmente o médico
sera responsabilizado pelo dano da morte visto que ndo € possivel saber se, caso o médico tivesse
atuado diligentemente e se ndo houvesse nenhum erro ou atraso, o doente teria recuperado. Noutros
termos, afigura-se quase impossivel saber se o atraso ou o erro do médico foi causa determinante para
a morte do doente. Como tal, tem-se entendido que o doente deve, portanto, demonstrar que a
conduta médica foi condicdo da perda da chance ou da oportunidade de cura ou de sobrevivénciaze, ou
seja, mesmo perante uma inequivoca falta médica tem de se provar a existéncia de um nexo de
causalidade entre o facto ilicito e culposo e a perda da chancex>.

Nao obstante, é necessario reter que o julgador apenas podera recorrer a teoria da perda de
chance quando houver duvida quanto ao desenlace do processo causal, ou seja, se eventualmente ficar
provado que, mesmo se 0 médico tivesse acorrido atempada e certeiramente, o doente teria morrido
inevitavelmente nao existe nexo de causalidade entre o comportamento do médico (mesmo que ilicito e
negligente) e o dano sofrido pelo que o médico ndo sera responsabilizado nem pela morte do paciente
nem pela perda de chance de sobrevivéncia®:.

llustrativa desta problematica e da aplicacao a perda de chance na responsabilidade civil do
médico parece-nos ser a Sentenca proferida no processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Seccéo Civel da
Instancia Central do Tribunal da Comarca de Lishoa em 23.07.2015*2, Tratava-se de um caso em que
a doente foi erradamente diagnosticada com uma amigdalite bacteriana. Este diagndstico errado foi
decorrente de culpa médica visto que nao foram empregues os meios auxiliares de diagndstico e os
conhecimentos cientificos exigidos. Sucede que, algumas horas mais tarde e verificado o agravamento
do estado de saude da doente, esta é corretamente diagnosticada com uma pneumonia. Porém, a

doente acaba por falecer por choque séptico. Ora, o tribunal deu como provado que era possivel fazer

= Aprofundadamente sobre erros de diagnostico ou de tratamento, vide VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 248 e ss.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 54.

=0 \/ERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 158.

«1 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 54 - b5.

« Proferida por Higina Castelo, disponivel em https://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo _negligenciamedica_perdachance.pdf
[Consultado em 09.08.2021].
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o diagnostico correto logo aquando da primeira entrada nas urgéncias bem como que tal s6 nao
aconteceu pela conduta negligente do médico que ndo prestou a devida atencdo aos sintomas da
doente e nao realizou os exames de diagndstico que se mostravam adequados a situacao e, como tal,
que seriam exigidos a um médico medianamente cuidadoso. Para além disto, os dados cientificos
carreados para o processo, demonstram que “[o] principal fator que determina a evolucdo de uma
septicemia é o diagnostico atempado. Numa sepsis grave diagnosticada na primeira hora, a
probabilidade de sobrevivéncia é de quase 80%, percentagem que desce para cerca de 40% quando
passam cerca de 3 horas, e ao fim de 12 horas apenas 20% dos doentes sobrevivem”. Perante esta
informacao, o tribunal concluiu que “[n]do podemos, com certeza, saber se «EE» teria sobrevivido se o
reconvindo tivesse cumprido integral e diligentemente a sua obrigacdo. Podemos apenas formular um
juizo de probabilidade sobre a sobrevivéncia. Além disso, sabemos, com certeza, que a defeituosa
prestacdo do Autor-reconvindo retirou a <«EE» qualquer possibilidade de sobrevivéncia. O
comportamento do Autor-reconvindo fez perder a «EE» a chance, a oportunidade de sobreviver a
doenca”. Consequentemente, foi aplicado ao caso a teoria da perda de chance porque se considerou
estarem preenchidos os requisitos necessarios para o ressarcimento do dano intermédio da perda de
chance bem como os restantes pressupostos de que depende a aplicacao da responsabilidade civil®,

Também além-fronteiras estas situacdes tém suscitado a aplicacdo da teoria da perda de
chance. E exemplo disso uma decisdo de 19.06.1990 proferida no Supremo Tribunal Chileno, num
caso em que um hospital nao admitiu um doente nem disponibilizou nenhum médico para o examinar
por ndo terem camas disponiveis. Perante esta factualidade, o hospital foi condenado pela perda das
hipoteses de sobrevivéncia que o doente teria caso tivesse sido examinado.

Em Italia no ano de 2004, a Corfe di Cassazione, colocada perante um caso em que uma
intervencdo cirurgica urgente ndo foi realizada atempadamente, concluiu que a nao realizacdo da
cirurgia urgente diminuira as possibilidades de recuperacao®s.

Por outro lado, parece-nos ainda interessante referir uma outra decisao da Cassacéao italiana de
17.01.1992. Em causa estava um diagndstico errado de um melanoma maligno no pescoco do
doente, embora este apresentasse sintomas relevantes, tais como dores e prurido na regiao do sinal.

Ora, alguns meses mais tarde, em virtude do tratamento a um sinal distinto, outro médico acaba por

« Refere-se, nesta sentenca, que “[e]ntre a conduta lesiva do Autor-reconvindo e este dano auténomo, intermédio, ha um irrefutavel nexo causal”, bem
como que “por via do incumprimento (em sentido lato) ilicito e culposo de um contrato, o contraente lesado perde a oportunidade que efetivamente tinha
(em alguma medida) de vir a obter o resultado correspondente ao seu interesse primario ou final nesse contrato, a perda de chance constitui um dano
auténomo, indemnizavel, desde que entre este dano e a conduta lesiva se verifique o necessario nexo de causalidade adequada”.

=« Apud VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médlico ao Problema Juridico, op. cit., p. 155.

= Sobre esta decisao, cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médlico ao Problema Juridico, op. cit., p. 155 e Rul CARDONA FERREIRA, /nteresse Contratual Positivo e
Perda de Chance, op. cit., pp. 169 - 170. No caso, a indemnizacédo foi negada nédo pelo repudio da figura da perda de chance, mas sim por questdes
processuais.
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detetar o melanoma. Porém, ja nao foi possivel salvar o doente e este acaba por morrer um par de
meses depois. Ora, os relatorios periciais vieram atestar que no momento do primeiro diagnéstico
(errado) 0 melanoma estava no estadio | sendo que, no momento do diagnostico correto, este havia
evoluido para o estadio Il. Mais informaram que, neste género de situacdes, uma intervencao cirurgica
num primeiro momento permite uma sobrevivéncia por um periodo adicional de cinco anos, em 30%
dos casos, podendo até esse periodo ser alargado perante as caracteristicas daquele doente. O tribunal
decidiu entdo condenar criminalmente o médico pela morte do doente a luz de um entendimento
probabilistico do nexo causal®e.

Na sequéncia desta decisao, consideramos também relevante examinar aqueles casos em que
perante um erro ou um atraso no diagnoéstico ha um encurtamento da vida ou a agravacao do estado
de saude do doente no periodo de sobrevida.

Tomemos o exemplo de um doente que sofre de uma patologia que inevitavelmente Ilhe
causara a morte. Ora, o doente tem um certo tempo e qualidade de vida expectavel em virtude das
suas proprias caracteristicas e da evolucao prevista dessa patologia. Nestes termos, o médico devera
atuar de modo a prolongar o tempo e a proporcionar a melhor qualidade de vida possivel ao doente
concreto. Porém, se, ao invés, a atuacao do médico diminuir as perspetivas quanto ao tempo de
sobrevida ou agravar o estado do doente serdo estes danos que deveram fundar a indemnizacéo e nao
a perda da possibilidade de sobrevivéncia, visto que o doente a partida ja ndo a tinha. Assim,
considerando, por exemplo, que o doente em virtude da atuacao negligente do médico tem de
enfrentar, no tempo de vida que lhe resta, dores mais fortes, uma maior angustia ou frustracéo, este
devera ver estes danos ressarcidos como verdadeiros danos nao patrimoniais, nos termos do n.° 1 do

art. 496 do CC, e ndo com fundamento na perda de uma chance de sobrevivéncia'.

2.2.Intervencoes sem Consentimento.

Devido as imensas particularidades da atividade médica, uma intervencdo médica pode
fracassar ndo sé quando o médico atua ilicita e culposamente, mas também quando se concretiza um
dos riscos ou dos efeitos secundarios possiveis daquela especifica intervencdo. Como tal, existem

situacdes em que, embora a execucao do ato médico propriamente dito seja irrepreensivel ao nivel do

= Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, Da Tutela do Doente Lesado, op. cit., p. 432 - 433 e A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.253. Também, VERA LUCIA
RAP0SO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 154.
=« Nesta exposicdo seguimos de perto, RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 303 - 304.
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cuidado e da pericia, ou seja, nos casos em que nao existe qualquer falha técnica ou ma pratica
meédica, o doente fica com sequelas graves derivadas dos riscos inerentes ao tratamentozs.

Contudo, também nestas situacdes podera haver responsabilidade do médico se se
demonstrar que este agiu sem o consentimento do doente. Com efeito, 0 que aqui se censura nao ¢
uma falha técnica, mas o incumprimento do dever de informacdo sobre os riscos de determinada
terapia, que vieram efetivamente a concretizar-se. Isto €, a responsabilizacdo deriva de um
incumprimento prévio a pratica do ato médico*.

No entanto, para se proceder a responsabilizacdo do médico por ter intervindo sem o
consentimento do doente, é importante ter em atencao algumas particularidades essenciais que nem
sempre sdo faceis de demonstrar no caso concreto. Assim, deve-se comprovar que aquele especifico
risco que se concretizou deveria, obrigatoriamente, ter sido comunicado visto que, como explicamos no
capitulo | da presente dissertacdo, nem todos os riscos sdo de comunicacao obrigatoria, seja por
serem completamente imprevisiveis, seja por ainda ndo serem conhecidos a data da intervencaos.
Devera, também, existir um nexo de causalidade entre a informacdo omitida e as sequelas
apresentadas pelo doente lesado, o que também nao se afigura uma tarefa simples::. Finalmente,
impde-se evidenciar que o doente, caso conhecesse aquele especifico risco, teria rejeitado a
intervencdo. Ora, aferir a posteriori qual seria o sentido da decisdo do doente ¢ um caminho dificil de
percorrer. Essa dificuldade ¢ ainda adensada pelo facto de ndo ser vidvel o recurso as previsdes dos
peritos médicos uma vez que estes apenas contribuem com previsdes importantes relacionadas com a
propria patologia, mas ndo podem fornecer nenhuma previsdo sobre o sentido decisorio do doente
concreto®z. Deste modo, o julgador, quando se vé perante a necessidade de tracar o sentido provavel
da decisao do doente, deve socorrer-se do critério do doente razoavel, ou seja, qual seria o sentido da
decisdo de um doente medianamente razoavel se lhe tivessem sido transmitidas todas as informacdes
relevantes. Claramente que, aquando da utilizacdo deste critério geral, ndo podemos descurar as
especificidades do doente concreto uma vez que estas podem levar a decisdes distintas entre doentes
que, aparentemente, se encontram na mesma situacaos:.

Entdo, em termos simplistas, é necessaria a conjugacdo destes fatores para que se possa
concluir pela responsabilidade do médico por ter praticado uma intervencdo meédica sem

consentimento.

= \/ERA LUCIA RAP0SO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 158.

== RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.265 — 266.

= \JERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 58.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 267.

=z \JERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 57.

= Sobre este critério abstrato do paciente razoavel vide RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 267 - 268 e VERA LUCIA
RAP0SO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 159.
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Perante o exposto, tem-se equacionado a aplicacdo da teoria da perda de chance a estes
casos. Na sua génese, esta a ideia de que o doente ficou privado da oportunidade de recusar a
intervencdo ou, noutros termos, de ponderar os riscos, as vantagens e as desvantagens daquele ato
médico porquanto ndo detinha toda a informacéo necessaria para proceder corretamente a essa dita
ponderacao,

Adotando esta perspetiva, em 14.10.1997, a Cour de Cassation considerou uma clinica
privada responsavel pelos danos apresentados por um recém-nascido, decorrentes da consumacao de
um risco inerente a realizacao do parto, sem que houvesse um ato censuravel por parte dos
profissionais médicos. Assim foi, visto que, se omitiu a parturiente a informacédo de que nédo estaria
presente uma médica obstetra durante o parto. Considerou-se, por isso, que esse facto era
fundamental aquando da escolha da clinica onde se realizaria o partos, pelo que a omissdo dessa
informacao privou a parturiente da oportunidade de fazer essa escolhazs,

Também o nosso Supremo Tribunal de Justica, em 02.11.20172, proferiu um acordao em
que abordou a possibilidade da responsabilidade pela perda de chance nos casos de falta de
informacao. Pelo tribunal foi sustentado que “ [m]uito embora, naturalisticamente, ndo tenha sido a
falta de informacéo que provocou «a lesao do nervo lingual direito» e demais danos que vém provados,
nem se tenha provado que a autora sé aceitou submeter-se a intervencédo porque nao foi devidamente
informada quanto aos respectivos riscos, porque, se tivesse sido, ndo a teria aceitado, a perspectiva
juridica correcta para avaliar da existéncia do direito a uma indemnizacao, no caso concreto, é antes a
de determinar se deve ser ressarcido o concreto dano consistente na perda da oportunidade de decidir
correr o risco da lesao do nervo e das suas consequéncias”.

Todavia a utilizacao da teoria da perda de chance nestas situacdes nao s6 nao é consensual
como, por vezes, € mesmo apontada como uma matéria interdita ao emprego da figura. Na verdade,
tem sido defendido que sera desadequado invocar a perda de chance sempre que se verifique um
defeito no consentimento. Assim €, porque esta em falta a aleatoriedade intrinseca a chance. Portanto,
quando estd em causa uma opcao do lesado, /e., um ato de livre-arbitrio, de liberdade de decisao, ndo

existe 0 contexto de incontrolabilidade que subjaz a nocédo de chance®. Ou seja, “enquanto que nos

= \JERA LUCIA RAP0SO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 158.

= Apreciando criticamente esta decis@o, RUTE TEIXEIRA PEDRO salienta que o nexo entre o dever incumprido e o dano produzido é demasiado remoto. Para
além de que, a ser aplicada a teoria da perda de chance, a chance propriamente dita referir-se-ia a possibilidade de escolher outra clinica e ndo a de evitar
os danos sofridos pelo recém-nascido. Por outro lado, também nao ficou demonstrado que, em primeiro lugar, a parturiente tivesse optado por outra
clinica caso tivesse sido informada desse facto e, em segundo lugar, que a presenca de uma médica obstetra pudesse evitar as lesdes sofridas pelo recém-
nascido. /n A Responsabilidade Civil do Médlico, op. cit., p. 269 - 270.

= \/ERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 159.

= Processo n.° 23592/11.4T2SNT.L1.S1, relatado por MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 13.08.2021]

= Acompanhamos de perto a exposicdo de RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 313.
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demais casos a perda da oportunidade dependeria do acaso, aqui dependeria de um comportamento
do lesado (doutrina da choice not chance)'ss .

Podera, assim, a perda de chance ser convocada naqueles casos em que a concretizacao da
chance depende de um ato voluntario do doente lesado?

Entre nds, RUTE TEIXEIRA PEDRO entende, apoiada em alguma doutrina estrangeira, que a
aplicacao da nocao de perda de chance aos casos de falta de informacao do doente deve considerar-se
duvidosa, na medida em que se estaria a averiguar o modo como o lesado poderia ter exercido a sua
liberdade ao invés de se atentar sobre a influéncia do comportamento do lesante sobre o curso dos
eventos®, No entanto, a Autora esclarece que estes danos séao suscetiveis de reparacao na medida em
que se poderao considerar como danos nao patrimoniais decorrentes da violacdo do direito a
autodeterminacao e a liberdade de escolha do doente.

Por seu turno, VERA LUCIA RAPOSO rejeita também a utilizacdo da figura da perda de chance as
situacdes de falta de consentimento, porquanto a considera desnecessario o seu emprego. Com efeito,
nestes casos, 0 médico sera responsabilizado por outras razbes mais rigorosas do que a perda de uma
oportunidade ja que nem sequer & certo que se tenha perdido qualquer oportunidade dado que a
hipotética decisdo do doente € uma mera conjetura. Como tal, o médico deve ser responsabilizado por
todos os danos ocorridos numa intervencdo sem consentimento informado visto que o ato é ilicito ab
Initio visto que viola as /eges artis atinentes a obtencdo do consentimento,

Em sentido contrario a estes entendimentos, LUIS MEDINA ALCOZ realca que, quando se avalia as
situacdes de falta ou defeito do consentimento, inevitavelmente permanecera a duvida sobre qual teria
sido a vontade do doente caso tivesse consciéncia do risco a que se sujeitava. Acrescenta o autor que
esta analise raramente atingirda um grau de probabilidade suficiente para se comprovar que se o doente
estivesse ciente do risco aceitaria a intervencdo e, por isso, seria esta incerteza sobre o sentido da
decisao que permitiria o ressarcimento por via da teoria da perda de chance. Por conseguinte, o autor
nao encontra fundamento para esta restricdo ao campo da aplicacdo da figura uma vez que a incerteza

causal advém da dificuldade de prever o comportamento humano e, deste modo, existe uma margem

== \JERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 57.

= Refere DAVID HAMER, “ Chance Would Be a Fine Thing”: Proof of Causation and Quantum in an Unpredictable World, op. cit., p. 23 — 24 “[t]here is a body
of authority in support of the proposition that, where the hypothetical inquiry concerns the plaintiff's own conduct, the traditional proof requirement should
apply. What the plaintiff would have done

is considered to have been ‘his choice, not the choice of fate’. ‘Although the question is a hypothetical one, it is well established that the plaintiff must prove
on balance of probability that he would have taken action to obtain the benefit or avoid the risk”.

= Cfr. de RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 317 — 318.

= Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Em Busca da Chance Perdida, op. cit., p. 58.
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de incerteza que o doente ndo consegue ultrapassar por meio dos recursos probatorios disponiveis e

gue consiste, também, numa impossibilidade juridica de apreciacao do nexo de causalidade.

2.3. Wrongful Birth e Wrongful Life Actions.

As wrongful birth e as wrongful life actions sao outro dominio em que o emprego da figura da
perda de chance deve ser equacionado em termos semelhantes, quanto ao raciocinio, ao que foi acima
descrito quanto as intervencbes sem consentimento.

Em causa estd o nascimento errado ou a vida errada e o dano que certa pessoa sofre em
vitude de um nascimento indesejado®. Deste modo, estas acles visam, essencialmente,
responsabilizar o médico que nao detetou determinadas malformacdes no feto, quer porque ndo
realizou qualquer exame de diagnostico, quer porque, embora o tenha realizado, interpretou-o
erradamente ou ndo o comunicou aos pais sendo que, nessa sequéncia, a crianca acaba por nascer
com malformacodes:z.

Ora, a formulacdo e a aceitacado deste tipo de pretensdes indemnizatérias ainda se mostram
algo controversas e vacilantes nao s6 porque levantam inumeras questdes éticas e morais® mas
também pela dificuldade do enquadramento de danos que parecem ser juridicamente insustentaveis,
revelando-se até contraditérios com o sentido de uma indemnizagao.

Antes de mais, importa evidenciar os contextos tipicos em que se pondera propor uma acao
por wrongful birth ou por wrongful life bem como as diferencas entre uma e outra.

Entao, seguindo de perto o estudo de JOSE ALBERTO GONZALEZ*#, ambas as a¢des tém na sua
génese um circunstancialismo factico comum. Deste modo, normalmente, temos o caso de uma
mulher gravida que, tendo consultado e tendo a sua gravidez sido supervisionada por um médico, nao
sabe nem suspeita que existe o risco de o feto nascer com deficiéncias seja porque o médico, pouco
diligente, falha o diagnostico pré-natal; seja porque este nao prescreve os exames devidos ou porque
simplesmente ndo alertou a mae para esse risco, termos em que uma crianca nasce com deficiéncia

ou incapacidade que inevitavelmente a limitard na sua vida futura, sem que a mae tenha tido a

= LUIS MEDINA ALCOZ, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad, op. cit. pp. 104 — 105 (nota 184) apud PATRICIA HELENA LEAL CORDEIRO DA COSTA, Dano de
Perda de Chance e a sua Perspectiva no Direito Portugués, op. cit., pp. 80 — 81. Nesta exposicdo acompanhamos de perto o relato feito por esta autora
que, no final da exposicdo do pensamento daquele autor espanhol, subscreve o seu entendimento pelo que, também nao cré que tal restricdo deva ser
aplicada.

= ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 319.

= JORo ALVARO DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 380 e RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p.
273.

= JORO ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 382.

= CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade Civil: o Método do Caso, op. cit., p. 91.

= JOSE ALBERTO GONZALEZ, Wrongful Birth, Wrongful Life: O Conceito de Dano em Responsabilidade Civil, Quid luris, Lisboa, 2014, p. 9 - 11.
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possibilidade de ponderar uma interrupcdo da gravidez, contando que essa possibilidade fosse
admitida pelo ordenamento juridico em questéao.

Perante este cenario, tipicamente, ha dois caminhos distintos que se podem percorrer®. Em
primeiro lugar, pode-se lancar mao de uma acao de wrongful birth. Esta é intentada pelos pais em
nome proprio, ou seja, sao 0s pais que apresentam um pedido para ressarcir um dano derivado da
violacdo de um direito seu. Basicamente, os pais alegam que, em virtude de uma falha médica,
nomeadamente pela ndo comunicacado de toda a informacdo devida, ficaram privados do direito de
optar por uma interrupcdo da gravidez no caso de existir o risco de doencas ou deformidades
congénitas no feto. Assim sendo, os pais pretendem, agora, ser compensados pela necessidade de
criar uma crianca com deficiéncia. Ora, as acdes com esta configuracdo tém merecido alguma
aceitacao juntos dos tribunais e sido, frequentemente, julgadas procedentes:.

Em segundo lugar, continua o mesmo Autor, existe a possibilidade de intentar uma acao de
wrongful life. Esta distingue-se daquela outra por ser proposta em nome da crianca (embora esteja
legalmente representada em juizo pelos pais) que veio a nascer com deficiéncias em virtude da
conduta meédica acima descrita. Sucintamente, o que é alegado pela crianca (devidamente
representada) é que, se ndo fosse a concreta falha ou negligéncia médica, os pais teriam optado por
interromper a gravidez e como tal, ndo existiria 0 dano que agora suporta de ter nascido com a
deficiéncia com que tem de viver. E o tipico dano de viver, que viola o direito a ndo viver, ou a nao
existir. No entanto, este tipo de acdes nao tém merecido aceitacao junto dos tribunais, pelo que tém
sido, sistematicamente, julgadas improcedentes:.

Como é expectavel, a aceitacdo da formulacédo deste tipo de pedidos tem sido alvo de varias
criticas, principalmente no caso das temerarias wrongful life actions*#. Indicamos, a titulo
exemplificativo, a invocada inviabilidade de um direito a ndo existéncia, porquanto colide frontalmente
com o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, verdadeiramente basilares no nosso

ordenamento juridico, revelando-se paradoxal invocar um direito que coloca em causa a propria

= Neste ponto, destacamos também os ensinamentos de PAULO MOTA PINTO, “Indemnizacdo em caso de «Nascimento Indevido» e de «Vida Indevida»
(« Wrongtul Birth e Wrongful Lifes) in Revista Lex Medicinae - Revista Portuguesa de Direito da Satide, Ano 4, n.° 7, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 5
- 25 que apresenta trés categorias de acdes: em primeiro lugar, os casos de concecédo indevida ou uma gravidez indevida que tomam lugar quando ha a
concepgdo de uma crianga porque os pais ndo foram devidamente alertados pelos médicos sobre os riscos genéticos existentes e a consequente
probabilidade de a crianca nascer com graves deficiéncias, pois caso o tivessem tido conhecimento dessa informacéo, nao teriam avancado com uma
gravidez. Em segundo lugar, apresenta-nos o nascimento indevido que surge quando, em consequéncia da conduta desvaliosa do médico, ha um
nascimento em resultado de uma concecéo indevida ou entdo, quando a concepcao ¢ desejada, a falta médica privou os da possibilidade de interromper a
gravidez. Finalmente, da-nos conta dos casos de vida indevida em que a acéo é proposta pela crianca que pede uma indemnizacéo pela violacdo do direito
a ndo nascer. Refere, ainda, o Autor que estdo em causa o dano de planeamento familiar e o dano da deficiéncia da crianca.

= JORO ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 381.

= JORO ALVARO DIAS, Procriacéo Assistida e Responsabilidade Médica, op. cit., p. 381

== Na expressao de JOAO ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 500.
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pessoa*, Outra questdo também polémica prende-se com o facto de o dano de viver ndo ser
mensuravel*. Na verdade, nao é possivel comparar a existéncia com a nao existéncia, na medida em
que esta Ultima nao pode ser experienciada, dai que nunca sera possivel saber quando € que a
situacdo de ndo existéncia seria melhor do que a existéncia apesar da deficiéncia=». Para terminar,
tem sido apontado o contrassenso de se peticionar, neste tipo de acdes, os rendimentos previsiveis que
a crianca obteria caso nascesse em condicdes normais, 0s chamados lucros cessantes. Note-se, entao,
que as alternativas nestas situacdes sdo entre nao nascer ou nascer com a deficiéncia e ndo entre
nascer com a deficiéncia ou sem ela. Nestes termos, tem-se entendido que sera viavel ndo sé pedir
uma compensacao por danos nao patrimoniais, mas também por danos patrimoniais desde que
associados aos custos acrescidos de uma vida tao limitada=e.

Posto isto, podemos ponderar a analise das wrongful birth e das wrongful life actions na
perspetiva da perda de chance. Como fomos adiantando acima, esta em discussdo o nascimento de
uma crianca com deficiéncias, porque o médico nao foi capaz de as detetar durante a gravidez ou
porque, tendo-as detetado, ndo as comunicou aos pais. Esta conduta implica um incumprimento por
parte do médico quer por violacdo do dever de informacdo ou por um erro médico na analise dos
exames realizados, no entanto, ndo foram esses que provocaram a deficiéncia da crianca. Nestes
termos, o médico ndo é responsabilizado pela deficiéncia da crianca, mas sim pela privacdo da
possibilidade de os pais optarem pela interrupcdo da gravidez atentas as patologias que acometeriam a
crianca. Saliente-se que nestas situacdes existe também uma grande dificuldade em demonstrar o nexo
de causalidade entre a conduta ilicita e culposa do médico e o nascimento da crianca. De facto,
permanece a duvida sobre o sentido da decisao dos pais® pois, mesmo se 0 médico os tivesse
informado convenientemente sobre as possiveis malformacdes da crianca, estes poderiam ter optado
por continuar a gravidez.

A pretensdes indemnizatorias por nascimento indevido ou por vida indevida tém também
recebido tratamento jurisprudencial. O nosso Supremo Tribunal de Justica proferiu um acordao em
19.06.2001= em que considerou improcedente o pedido indemnizatério, formulado pela prépria

crianca, pelas malformacdes com que nasceu nas duas pernas e na mao direita. Alegou-se que o

= ANA MAFALDA CASTANHEIRA NEVES DE MIRANDA BARBOSA, Licdes de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 321. A mesma autora entende, ainda, que, por
exemplo, nos casos em que o filho propée uma acdo com estes fundamentos, esta-se a admitir que haveria uma espécie de dever de abortar que
impendia sobre os pais.

= JOSE ALBERTO GONZALEZ, Wrongful Birth, Wrongful Life, op. cit., p. 15.

= JoAo ALVARO DIAS, Dano Corporal, op. cit., p. 503.

= Cfr. VERA LUCIA RAPOSO, Do Ato Médico ao Problema Juridico, op. cit., p. 261 e “As Wrong Actions no Inicio da Vida

Wrongful Conception, Wrongful Birth e Wrongful Life) e a Responsabilidade Médica in Revista Portuguesa do Dano Corporal, 21, 2010, pp. 61 - 99.

= Acompanhamos de perto RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., pp. 273 - 274.

= Processo n.° 01A1008, relatado por PINTO MONTEIRO, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em 17.08.2021]. Veja-se também a anotacao feita por
ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Direito a ndo Nascer?” in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, ano 134, n.° 3933, pp. 377 e ss.
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meédico atuou de forma negligente por, mesmo conhecendo o historial clinico da mae e sabendo que se
tratava de uma gravidez de risco, nao ter prescrito exames mais especificos e adequados que
revelariam, logo no inicio da gravidez, as malformacdes do feto, sendo que tal facto privou a méae da
possibilidade de optar por uma interrupcdo a gravidez. A razdes que fundaram esta decisdo do tribunal
resumem-se, brevitatis causa, em primeiro lugar, na desconformidade entre o pedido e a causa de
pedir, na medida em que ndo se pode invocar os danos apresentados pela crianca para depois
fundamentar o seu direito a indemnizacdo pelo facto de a méae ter sido privada da possibilidade de
decidir abortar®. Em segundo lugar, entendeu o tribunal que o que estava realmente em causa era a
invocacao do direito a nao nascer, a nao existir® sendo que tal ndo esta consagrado no nosso
ordenamento juridico e mesmo se estivesse sd poderia ser exercido pelo filho, quando atingisse a
maioridade, e nao pelos pais em sua representacao.

No acordao do Supremo Tribunal de Justica de 17.01.20133 estavam em causa duas
pretensdes: uma de wrongful birth formulada pela mée e outra de wrongful life formulada por filho
representado pela mae. O circunstancialismo factico alegado pela autora assentava no nascimento de
uma crianca com malformacdes graves sem que a mae pudesse prever tal facto porquanto sempre lhe
foi dito, apds as varias ecografias realizadas, que o embrido era perfeitamente normal. Alegou que o
médico incorreu assim na pratica de um erro de apreciacdo e de diagndstico das radiografias
realizadas visto que, de acordo com o que esta previsto nas /eges artis, era expectavel que tais
malformacdes fossem detetadas por este. Logo, em consequéncia deste erro, a méae ficou privada da
possibilidade de optar por uma interrupcéo voluntaria da gravidez. A semelhanca do que sucedeu no
acordao anteriormente descrito, a pretensdo por wrongful life foi julgada improcedente argumentando-
se, sinteticamente, a inexisténcia de um direito a nao existéncia e o ndo preenchimento dos requisitos
da responsabilidade civil como a ilicitude, o dano e o nexo causal. Apesar disto, a pretensao de
wrongful birth foi atendida pelo tribunal e mae foi indemnizada pelos danos patrimoniais e ndo
patrimoniais sofridos.

Feita esta brevissima exposicao jurisprudencial®z, voltamos a vexata quaestio de determinar se

a perda de chance apresenta virtualidades que Ihe permitam ajudar a solucionar este tipo de questoes.

= Neste acérddo expressamente se afirma “o autor invoca danos por si sofridos, mas assenta o seu eventual direito a indemnizacdo na supresséo de uma
faculdade que seria concedida a mé&e (ou aos pais)”.

= Escreveu-se neste acordao “dado o caracter supremo que a nossa ordem juridica atribui ao bem da vida humana, nao reconhece ao préprio titular
qualquer direito dirigido a eliminacédo da sua vida”.

= Processo n.° 9434/06.6TBMTS.P1.S1, relatado por ANA PAULA BOULAROT, disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 16.08.2021]

= Ainda sobre esta tematica, veja-se, a titulo meramente exemplificativo, o Ac. do TRL de 30.04.2015, processo n.° 2101-11.0TVLSB.L1-8, relatado por
CATARINA ARELO MANSO; Ac. do STJ de 12.03.2015, processo n.°

1212/08.4TBBCL.G2.S1, relatado por HELDER ROQUE; Ac. do TRP de 01.03.2012, processo n.° 9434/06.6TBMTS.P1, relatado por FILIPE CAROGO
(posteriormente revisto pelo STJ no acérdéo ja citado); Ac. do TRG de 19.06.2012, processo n.° 1212/08.4TBBCL.G1, relatado por RosA TCHING; Ac. do
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Podera entao haver ressarcimento simplesmente pela privacao da oportunidade de decidir interromper
a gravidez? Como refere RUTE TEIXEIRA PEDRO “[e]ste nlcleo facti-species apresenta uma grande
proximidade com o que se reporta a perda de chance «d’échapper par une décision plus judicieuse» ao
dano produzido por uma dada terapia, ja que, em ambos, a chance malograda respeita ao exercicio de
um direito de escolha”%. No entanto, sera o facto da concretizacdo da chance depender do exercicio
do direito de liberdade de escolha tdo inconciliavel com o ressarcimento pela perda da possibilidade de

fazer essa escolha?

3. Dano ou Nexo Causal?

No seguimento dos apontamentos que temos vindo a fazer, impde-se agora o tratamento de
uma questao complexa e sensivel que surge quando abordamos os casos de perda da chance de cura
ou de sobrevivéncia.

Entao, a perda de chance quando ¢ aplicada a responsabilidade médica, isto €, as hipoteses
de perda de chance de cura ou sobrevivéncia, merece um tratamento diferenciado dos demais casos
da aplicacao da figura?

Noutros termos, podera também a perda da oportunidade de cura ou de sobrevivéncia ser
encarada como um dano auténomo e distinto dos demais ou, necessariamente, estas hipoteses devem
ser encaradas com um problema de causalidade?

Ora, na verdade, existem entendimentos que defendem um tratamento diferenciado dos casos
da perda de chance de cura ou de sobrevivéncia, propondo-se uma rutura entre estes e 0os demais
casos, ditos classicos, de aplicacdo da figura=. Esta divisdo dentro da teoria da perda de chance é
defendida porquanto foi apontado que a sua transposicdo para os casos de responsabilidade médica se
revela extremamente dificil, implicando até uma verdadeira e grave distorcao da figura®=.

Na base deste entendimento esta a constatacao de que nas hipoteses de perda de chance de
cura ou sobrevivéncia ndo esta em causa um processo aleatorio que foi interrompido, por um facto
ilicito e culposo em que nunca se sabera o resultado final>*. Muito pelo contrario, nestas hipoteses

estamos perante um resultado final, naturalmente negativo, isto €, a morte ou a invalidez do paciente,

TRL de 29.04.2014, processo n.° 57/11.9TVLSB.L1-7, relatado por ROQUE NOGUEIRA; Ac. do TRL de 10.01.2012, processo n.° 1585/06.3TCSNT.L1-1,
relatado por RUI VOUGA. Todos disponiveis em www.dgsi.pt. [Consultados em 16.08.2021]

# RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 276.

= Segundo nos relata NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., pp. 36 - 37, esta é a posicdo de RENE
SAVATIER e de parte da doutrina francesa. Dando nota dessa mesma realidade, RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 281 -
282.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 379.

= Esta logica subjaz aos chamados casos classicos de perda de chance, como o do advogado que néo interpde um recurso ou do cavalo que néo participa
na corrida por causa do atraso do transportador. Cfr. NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 37.
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fruto de um processo aleatdrio que nao se interrompeu e que chegou ao fim#*~. Nestes casos, a duvida
nao incide sobre o dano, mas sim sobre a contribuicdo do ato médico ilicito e culposo para a
consumacao desse prejuizo final certo. A Unica incognita prende-se com a relacdo causal entre o dano
final (ja conhecido) e a conduta do médico ilicita e culposa do médico pelo que a duvida esta, entao,
em saber qual foi a causa do dano final: se a conduta do médico, se a evolucdo natural da doencaz.
Nestes termos, na responsabilidade médica ndo estamos perante “uma causalidade certa que produz
um dano incerto”, mas antes perante “um dano certo produzido por uma causalidade incerta”:*. Neste
seguimento, passariamos a estar no dominio da causalidade e nao no dominio do dano*. De acordo
com este entendimento, ndo existe independéncia entre a chance o dano final visto que esta esta
totalmente subordinada a existéncia do dano final. Deste modo, tendo que a perda de chance s6
poderia ser aplicada a responsabilidade médica sob o prisma da causalidade, gerar-se-ia um completo
desvirtuamento da teoria da causalidade tal como a concebemos®'. Assim sendo, a aplicacdo da perda
de chance aos casos de responsabilidade médica consubstanciaria um meio de subversao dos
pressupostos da responsabilidade civil, representando um verdadeiro “paradis des juges indécis’** que
face a dificuldade de prova da causalidade, passavam a atribuir indemnizacdes parciais na medida em
que projetavam a indemnizacdo pelo dano final para depois a reduzir na proporcdo das duvidas que
mantivessem.

Posto isto, reflitamos, entdo, sobre a pertinéncia da apontada distincdo entre a incerteza
intrinseca e a incerteza extrinseca para efeitos de aplicabilidade da teoria da perda de chance. Nestes
termos, segundo explica Luis MEDINA ALcOz, “la aleatoriedad extrinseca esta ligada a procesos causales
ya determinados, que no han podido desentraiiarse por la imperfeccion del conocimiento humano. La
aleatoriedad intrinseca esta asociada, en cambio, a procesos causales indeterminados cuyo
conocimiento es ontoldgicamente imposible porque nunca ocurrieron verdadeiramente”#:, Continuando
a seguir o raciocinio e as palavras deste Autor, o problema da perda de chance nao pode relacionar-se
simplesmente a dificuldade processual de prova (incerteza extrinseca), mas sim a uma impossibilidade
material devido a presenca de elementos aleatorios (incerteza intrinseca). Assim, a perda de chance
pressupde que se esteja perante um prejuizo indemonstravel e ndo perante um prejuizo teoricamente

demonstravel, mas nao demonstrado®:. Ora, se considerarmos esta distingdo, verificamos que a perda

* NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 37.

= Cfr. RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 282.

# ZENO-ZENCOVICH apud RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 282.

=0 JEAN PENNEAU apud RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 282.

=1 NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 39.

= Expressao de RENE SAVATIER apud RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 286.

= |UIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 43.
= |UIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 43.
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de chance de cura ou de sobrevivéncia apresenta-se como um exemplo dos casos de incerteza
extrinseca pelo que ndo se mostrara viavel o recurso a perda de chance nestas situacdes.

Porém, também o mesmo Autor conclui que nado se deve aceitar esta diferenciacdo entre
aleatoriedade intrinseca e extrinseca, pelo menos ndo de forma a fazer depender dela a aplicacdo da
teoria da perda de chance. O argumento de maior peso assinalado contra esta distincdo relaciona-se
com o facto, na realidade, a conduta do agente ter os mesmos efeitos praticos quer quando se esta
perante uma situacao de incerteza intrinseca ou extrinseca, isto €, em ambos é impossivel saber qual
teria sido a sorte do lesado. De facto, continua o Autor, esta restricdo do campo de aplicacdo mostra-se
um quanto arbitraria para além de que, o que verdadeiramente justifica a crescente utilizacdo da teoria
da perda de chance, € a circunstancia do lesado nao ser compensado pela impossibilidade de
demonstrar o nexo causal e ndo o facto de estarmos perante um encadeamento causal preordenado
ou outro indeterminado®s. Por fim, remata o autor “[a]si pues, si se admite la doctrina de la
oportunidad, no parece que pueda restringirse su ambito de aplicacion a través de una distincion de
supuestos que, a efectos practicos, son materialmente iguales”=.

Também JOSEPH KING ja havia contra-argumentado e criticado esta posicao divisionista entre os
processos aleatorios que foram interrompidos e os que tinham atingido o seu fim salientando que os
efeitos praticos de uns e outros sdo materialmente os mesmos e, nas situacées em que 0 processo
aleatorio atinge o seu fim, a utilizacdo da perda de chance é altamente aconselhavel de modo a que se
proceda a reparacao do lesado e se ultrapasse os obstaculos erguidos pelo principio do tudo ou nada.
Este Autor defende uma aplicacdo unitaria da perda de chance sob o prisma do dano'.

Posto isto, apontadas estas incoeréncias da perspetivacao da perda de chance de cura ou de
sobrevivéncia sob o angulo da causalidade, urge, entdo, destacar e a explorar os outros entendimentos
que, contrariamente, defendem uma aplicacdo indistinta da nocdo da perda de chance a
responsabilidade civil médica, ou seja, que sustentam que a perda de cura ou sobrevivéncia nao
carece de um tratamento diferenciado das demais hipoteses de aplicacdo de perda de chance e como
tal, também esta devera ser perspetivada como um dano.

Entdo, a semelhanca dos demais casos, procede-se a uma individualizacado das chances de
cura ou de sobrevivéncia perante o dano final da morte ou da incapacidade=:. A cura &, deste modo,
uma realidade diferente da possibilidade de cura. Para isso, torna-se necessario mudar o angulo de

visao do problema. Isto é, nestes casos, o conteudo do dano é diferente, ndo ¢ a morte ou o

= Acompanhamos muito de perto LuiS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 44.
= | UIS MEDINA ALCOZ, Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil contractual, op. cit., p. 45.

= JOSEPH KING gpud NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 45 - 46.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 288 — 289.
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agravamento da doenca, mas sim a perda da possibilidade de sobreviver ou de se curar®. Assim,
torna-se possivel preencher todos os requisitos necessarios para fazer funcionar a responsabilidade civil
nos seus termos tradicionais, incluindo a verificacdo do nexo de causalidade. Na verdade, nao se trata
de fazer prova da contribuicdo do médico para a producdo do dano final, mas sim de fazer prova de
que aquele especifico ato médico ilicito e culposo foi causa da perda das maiores possibilidades que o
doente tinha de se curar ou de sobreviver. SO assim seria possivel separar os planos, tantas vezes
confundidos, do dano e do nexo causal®. Como bem explica NUNO SANTOS RoCHA “[p]ercebe-se
facilmente que, sem a actuacdo do médico, as «chances» de cura ou sobrevivéncia do doente seriam
superiores em alguma medida e é essa diferenca que se visa ressarcir, ndo de forma parcial mas sim
integral”=!,

Esta reparacéo das possibilidades perdidas seria possivel no nosso ordenamento juridico
mediante o alargamento do ambito dos danos ressarciveis e nao sera esse facto que impedira que as
chances de cura ou de sobrevivéncia sejam ressarcidas. Assim, conforme foi referido por alguma
doutrina®?, a tutela autonoma das chances é apenas uma extensdo da protecao juridica a outras
camadas que densificam o contetudo do bem juridico principal. Ora, nos casos do direito a saude; a
integridade fisica e a vida, com que a atividade médica contende diariamente, justifica-se uma protecao
mais alargada, devido a sua essencialidade, incluindo essas outras camadas que integram o contetudo
do bem juridico, pelo que nao causaria estranheza subsumir no art. 483.° CC os comportamentos que
resultassem na perda de uma chance. Ademais, quando enquadramos a responsabilidade médica no
ambito da responsabilidade contratual, podemos concluir que a obrigacao assumida pelo médico no
contrato de prestacdo de servicos médica, incluia o aproveitamento das oportunidades de sucesso que
o doente apresentasse, ou seja, 0 médico obrigava-se a nado destruir, por ato ilicito e culposo as
chances de cura do doente.

llustrativo desta questdo parece-nos ser voto de vencido do Acérdao do STJ de 15.10.2009 do
Conselheiro Oliveira Vasconcelos que sustenta que “[c]onsiderando a obrigacdo que um médico
assume de prestar assisténcia a um determinado paciente, pode-se concluir que o resultado imediato
¢, entdo, constituido pelo aproveitamento das reais possibilidades (chances) que o doente apresenta de
alcancar a satisfacdo do resultado imediato — a cura, a sobrevivéncia, a ndo consumacdo de uma

deficiéncia ou incapacidade. Tal aproveitamento verifica-se mediante a adopcdo de um comportamento

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 51 - 52; RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do
Médico, op. cit., p. 400.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 288 - 289.

= NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano, op. cit., p. 52.

= Nesta exposicdo acompanhamos muito de perto RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., pp. 381 — 386.
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atento, cuidadoso e conforme as «leges artis» — que constitui, em suma, a tradicional obrigacéo
principal (de meios) assumida pelo profissional de saude. A auséncia da verificacao daquele resultado
facilita a demonstracdo do incumprimento da obrigacdo de nao destruir as possibilidades de éxito
terapéutico, de que o doente dispunha. A insatisfacdo do interesse final ou mediato, arrastando a
insatisfacdo do interesse imediato ou intermédio, podera funcionar como indicio ou demonstracao
«prima facie» do inadimplemento da obrigacdo de ndo destruicdo das possibilidades de éxito
terapéutico. Demonstrado o incumprimento desta «outra» obrigacao, cabera ao médico, para afastar a
responsabilizacdo pelo «dano de destruicdo das possibilidades (ou chances)» provar que aplicou a
diligéncia ou aptidao que lhe era exigivel — por outras palavras, que satisfez o interesse mediato — mas
que por razdes que nao podia prever ou ndo podia controlar, a finalidade pretendida se gorou e as
chances existentes se perderam. Perante a falta de consecucdo daquele «outro resultado» devido
podera, e devera, ser aplicado o regime geral da responsabilidade obrigacional, sem necessidade de
operar qualquer desvio, nomeadamente quanto a presuncdo de culpa do devedor genericamente
consagrada (...). Sendo assim, com esta morte, perdeu-se a oportunidade, a chance, do
aproveitamento da oportunidade que a EE tinha de ser operada com éxito. E de acordo com o que
acima ficou exposto, eram os réus que tinham de alegar e provar que aplicaram a aptiddo e diligéncia
possivel, mas que por razdes que ndo podiam prever ou ndo podiam controlar, a finalidade pretendida
-a lipoaspiracao, com a preliminar anestesia local — se gorou e as chances existentes se perderam s,

Aqui chegados, feita esta breve incursdo sobre a aplicacdo da perda de chance a
responsabilidade civil do médico, parece-nos ser de concluir que ainda existe uma grande controvérsia
e confusdo, sendo que ainda se mostra algo titubeantes a separacdo entre o plano do dano e da
causalidade nos casos de falta médica. E certo que ndo consideramos ter encontrado argumentos
suficientemente determinantes para nos levarem, em abstrato e desde ja, a excluir a possibilidade de
reparacao da perda de chance de cura ou de sobrevivéncia enquanto um dano autdnomo. Nao
pretendemos com isto dizer, que esta & uma solucédo perfeita e irrepreensivel. Pelo contrario, a figura
apresenta ainda algumas fragilidades e a sua aplicacao, na vertente pratica, revela-se muito complexa
quer pela dificuldade em demonstrar a existéncia de chances sérias e reais, quer pela ardua tarefa de
fazer a prova do nexo de causalidade entre o facto ilicito e culposo do médico e o dano da perda das
chances de cura ou de sobrevivéncia ou ainda pela dificil operacdo de calculo do montante
indemnizatorio. Contudo, considerar a perda de chance de cura ou de sobrevivéncia como um dano

auténomo afigura-se a uUnica maneira de garantir o correto funcionamento da teoria no nosso

= Processo n.° 08B1800, relatado por RODRIGUES D0S SANTOS, disponivel em www.dgsi.pt. [Consultado em 18.08.2021].
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ordenamento juridico. Tal como alguns autores fizeram notar®, existe algum artificialismo nesta
construcao da perda de chance como um novo tipo de dano a indemnizar, especialmente no ambito da
responsabilidade médica onde, em consequéncia das especificidades desta atividade, a construcao
pode parecer forcada pela elevada complexidade do circunstancialismo que a rodeia. No entanto,
consideramos que essa complexidade que lhe é inerente nao inviabiliza, a partida, a sua aplicacao. De
facto, julgamos que a sua exequibilidade na pratica é possivel, no entanto, isso exigira as maiores
cautelas, desde o respeito pelos requisitos da consisténcia das chances bem como os demais
pressupostos da responsabilidade civil, nomeadamente, quer pelo cuidado especial que deve haver na
afirmacéo do nexo de causalidade entre o facto ilicito e culposo e o dano da perda de chance. Este
deve ser evidente sob pena de estarmos a fazer um uso indevido da figura transformando-a num meio
para aniquilar a exigéncia do nexo de causalidade.

Parece-nos, entédo, ser de concluir que a eventual aplicacdo da teoria da perda de chance a
responsabilidade civil do médico exige uma extrema cautela em se deve respeitar as estritas condicdes
para a sua utilizacao e os principios gerais da responsabilidade civil de modo a que esta figura ndo se
torne um mecanismo subversor dos pressupostos exigidos para o ressarcimento. A sua eventual
aplicacdo podera ser defendida porquanto traduz beneficios inegaveis ao bom funcionamento do
instituto da responsabilidade civil, desde a superacao da teoria do tudo ou nada a introducdo de um

elemento de justica material.

= RUTE TEIXEIRA PEDRO, A Responsabilidade Civil do Médico, op. cit., p. 463; NUNO SANTOS ROCHA, A «Perda de Chance» como uma nova Espécie de Dano,
op. cit., p. 101; JULIO VIEIRA GOMES, “Sobre o dano da perda de chance”, op. cit., p. 24.
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Conclusoes

A evolucao da Medicina e a desmistificacdo da atividade médica conduziram ao incremento
das acoes de responsabilidade civil médica. Este aumento das pretensdes indemnizatérias dos doentes
lesados veio expor graves debilidades no funcionamento do instituto da responsabilidade civil,
nomeadamente pela adocdo do principio do tudo ou nada. Dai que, muitas vezes a pretensao
ressarcitoria do doente lesado ¢ julgada improcedente, o que implica a sua total desprotecdo por
oposicao a uma quase impunidade do meédico, que assume uma posicdo meramente passiva no
decorrer da acao judicial.

Revela-se extremamente complexo proceder ao preenchimento dos requisitos fundantes da
responsabilidade civil no dominio da atividade médica. Esta dificuldade atinge o seu expoente maximo
no momento da demonstracdo do nexo de causalidade entre o facto ilicito e culposo do médico e o
dano final da morte ou do agravamento do estado de saude do doente. Tal sucede visto que o processo
causal é pouquissimo transparente e torna-se inextrincavel se a morte ou o agravamento foi
decorréncia natural da doenca ou se foi resultado da falha médica.

Esta problematica tem incitado a doutrina na procura de solucbes que permitam equilibrar as
partes numa demanda de responsabilizacao do médico. Nesta sequéncia, tém sido apontados varios
mecanismos aptos a auxiliar o doente lesado no seu encargo probatorio, dos quais destacamos as
presuncoes legais e/ou judiciais; a inversao do 6nus da prova ou ainda a prova de primeira aparéncia.

Para além destes, também a teoria da perda de chance tem sido apontada como um meio
para a promocdo da tutela do doente lesado. Contudo, permanece ainda discutivel se tal figura cabe
nos limites do nosso ordenamento juridico e em que termos devera ser enquadrada dogmaticamente.
Surgida no direito francés, a sua transposicao para a nossa ordem juridica ndo se tem mostrado isenta
de criticas, havendo doutrina e jurisprudéncia que se vao pronunciando favoravelmente a sua aplicacéo
enquanto que outros a rejeitam veementemente.

A perda de chance define-se como a perda da possibilidade de obter um resultado favoravel ou
de evitar um resultado desfavoravel. E uma figura adequada a situacdes com uma elevada componente
aleatoria que tornam impossivel determinar qual seria o desfecho de determinado processo causal.
Esta teoria encontra respaldo na ideia de justica a que repugna deixar o lesado sem qualquer

ressarcimento em virtude de dificuldades processuais.
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E, por isso, uma teoria em muito relacionada com a consciencializacdo das limitacdes do
conhecimento humano e com o reconhecimento de que a verdade é uma questdo de grau e que,
muitas vezes, apenas € passivel de ser expresso em termos de probabilidades.

As dificuldades na construcao da teoria da perda de chance comecam, desde logo, por esta
parecer contender com dois pressupostos da responsabilidade civil: o dano e o nexo causal. A sua
perspetivacdo como uma questdo de causalidade é denominada como a teoria falsa da perda de
chance pois tem-se entendido que abre caminho a uma subversdo do pressuposto da causalidade, na
medida em que, se condena o agente por um dano que apenas provavelmente causou e na medida
dessa probabilidade. Por outro lado, mais facilmente se perspetiva a perda de chance como um dano
autonomo e distinto do dano final pelo que devemos considerar duas relacdes: uma entre o
comportamento ilicito e culposo e o dano da perda de uma chance e outra entre o comportamento
ilicito e culposo e o dano final. Assim, quando invocamos a perda de chance como um dano
pretendemos demonstrar que o facto danoso diminuiu as possibilidades de se atingir determinado
resultado esperado.

Perante esta problematica, quer-nos parecer, em abstrato, que a solucdo mais adequada a
enquadrar a perda de uma chance no nosso ordenamento juridico passa por encara-la como um
verdadeiro dano auténomo e distinto do dano final. Contrariamente, ndo nos parece ser aceitavel
conceber esta teoria como um problema de causalidade pois desvirtuaria este pressuposto da
responsabilidade civil.

Alertamos, no entanto, para o facto de ser essencial encarar a questdo com cautela de modo a
evitar que esta teoria se torne num mecanismo subversor do instituto da responsabilidade civil bem
como para impedir que se alarguem excessivamente 0s seus limites de aplicacao. Nestes termos, é
necessario que se reunam certas condicOes para que Se possa equacionar a aplicacao da teoria da
perda de chance, tais como: uma situacdo marcadamente aleatoria em que o desfecho da situacao é
imprevisivel; a existéncia possibilidades solidas de alcancar o resultado esperado que era propiciado
pelas chances e, ainda, a demonstracao que o lesado reunia a priori as condicdes para o alcancar. No
que respeita as chances em si mesmas, estas tém de ser sérias, consistentes e idéneas a alcancar o
efeito util esperado, pelo que é de rejeitar o ressarcimento das chamadas chances a segunda poténcia,
bem como estas devem ter ficado irremediavelmente perdidas na sequéncia e em consequéncia do
facto lesivo. Para além de tudo isto, & fundamental que se preencham os demais pressupostos da
responsabilidade civil, nomeadamente o nexo causal entre o facto ilicito e culposo e o dano da perda

de uma chance.
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Nao obstante, as dificuldades de aplicacdo pratica da figura adensam-se no momento de
proceder ao calculo do montante indemnizatorio. No entanto, subscrevemos, por a consideramos
adequada, a operacao segundo a qual comegamos por avaliar o valor em que se traduziria o resultado
final para depois apreciar a consisténcia da chance de modo a traduzila num valor percentual para
finalmente aplicarmos esse valor percentual ao valor do resultado final.

A transposicao desta teoria para o dominio da responsabilidade civil médica é particularmente
dificil apesar de se demonstrar verdadeiramente Util neste ambito, atenta a forte aleatoriedade que o
caracteriza.

A sua aplicacao é normalmente convocada nos casos de erro ou atraso no diagndstico ou no
tratamento. A construcao da teoria nestes casos devera passar por demonstrar que esse erro ou atraso
destruiu as possibilidades que o doente tinha de sobreviver ou de se curar. Nestes casos, importa
demonstrar que, se ndo fosse o erro ou o atraso no diagndstico ou no tratamento, o doente teria tido
maiores possibilidades de recuperar.

No entanto, no que concerne as intervencdes sem consentimento ou as wrongful actions, a
aplicacao da perda de chance tem sido repudiada por alguns autores. No entanto, permanece ainda a
duvida se realmente se justifica esta restricdo da aplicacdo da figura, porquanto se pode considerar
que existe um verdadeiro dano traduzido na impossibilidade de poder escolher avancar ou nao com
certa intervencao ou com uma gravidez, ou se, pelo contrario, como esta em causa o exercicio do
direito de liberdade de escolha, ja estamos fora do dominio das chances e perante outro tipo de danos.

A complexidade da transposicdo da figura tem levado a que alguns autores repudiem a
aplicacao da figura no dominio da responsabilidade médica por considerarem que esta apenas pode
ser perspetivada segundo um problema de causalidade. No entanto, consideramos que também aqui,
pese embora processo causal ja ter atingido o seu fim, ndo devemos excluir a priori a eventualidade de
estarmos perante um efetivo dano autdénomo que se refere a perda das possibilidades de cura ou de
sobrevivéncia e que deve ser reparado autonoma e integralmente, na medida em que se pretende o
alargamento da tutela juridica a outras camadas do bem juridico da saude e da vida.

Por fim, concluimos que é urgente assegurar a conveniente protecdo do doente lesado e
consideramos que a teoria da perda de chance apresenta potencialidades para propiciar essa tutela.
No entanto, as dificuldades no enquadramento da teoria da perda de chance no nosso ordenamento
juridico tém-se revelado um verdadeiro entrave a sua aplicacdo. Por isso mesmo, apelamos a

continuacdo do estudo da figura, porquanto julgamos que uma aplicacdo mais correta e fluente da
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figura esta dependente de estudos mais aturados e desenvolvidos, dos quais a nossa dissertacao é

apenas um palido contributo.
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