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Resumo

Com o presente estudo sobre o dano da perda de chance por ato médico,
pretendemos contextualiza-lo nos principios da responsabilidade civil e da
indemnizagdo real¢gando a tutela do doente lesado perante a atuagao do profissional de
saude em situacdes que por um facto ilicito e culposo, e face a impossibilidade de
estabelecer um nexo de causalidade existente, se averiguara se sera (ou nao) de aceitar

a sua ressarcibilidade.

A controvérsia a nivel doutrinario que rodeia a tematica, acresce a falta
de suporte legislativo porquanto poderdao os ordenamentos juridicos ndo ter como
acolher a figura e, por tal, ndo ter como prover ao ressarcimento da perda do dano

decorrente da perda de uma chance.

A nivel jurisprudencial, o presente estudo permitird concluir que a
tendéncia atual é a de aceitar a ressarcibilidade do lesado pela perda de uma chance no

ambito da responsabilidade civil por ato médico.

A final faremos uma reflexao para saber se o dano aqui em andlise cabera
nos principios informadores da responsabilidade civil e se cumpre os requisitos que

justificardo a sua ressarcibilidade.

A perda de chance (ou de oportunidade) por ato médico apresenta-se
como um tema de grande atualidade quando perspetivada como um dano, também ele
a ser indemnizado a luz do instituto da responsabilidade civil, e que gera controvérsia
no ordenamento juridico constituido, porquanto poderd este ndo ter como acolher a

figura, e por tal ndo ter como prover ao seu ressarcimento.

Palavras-chave:

Responsabilidade Civil; Perda de Chance; Ato Médico.



Abstract

With this study on the damage of loss of chance due to a medical act, we
intend to contextualize it in the principles of civil responsibility and compensation,
highlighting the protection of the injured patient in the face of the actions of the health
professional in situations that, due to an unlawful and culpable act, and in view of the
impossibility of establishing an existing causal link, it will be ascertained whether it will

be (or not) to accept its recoverability.

To the controversy at the doctrinaire level that surrounds the theme, we
must add the lack of legislative support, since legal systems may not be able to accept
the figure and, therefore, may not be able to provide compensation for the loss of

damage resulting from the loss of a chance.

At a jurisprudential level, the present study will allow us to conclude that the current
tendency is to accept the compensation of the injured party for the loss of a chance

within the scope of civil responsibility for medical acts.

At the end, we will reflect on whether the damage under analysis here
fits into the principles that inform civil responsibility and if it meets the requirements

that will justify its compensability.

The loss of a chance (or of an opportunity) due to a medical act presents
itself as a very current theme when viewed as a damage, also to be compensated in light
of the institute of civil responsibility, and which generates controversy in the constituted
legal system, because it may not be able to accept the figure, and therefore not be able

to provide for its compensation.

Key-words:

Civil Liability; Loss of Chance; Medical Act.
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1 Introdugao

O tema que nos propomos analisar é de grande interessante pratico na
medida em que é inovador quer a nivel doutrinario que a nivel jurisprudencial, ao

reconhecer um novo dano - a perda de chance.

No contexto especifico em que aqui nos propomos analisar, a perda de
chance no ambito da responsabilidade civil por ato médico, a figura tem vindo a crescer,
e com uma utilizacdo de ascendéncia em diversos paises! como a Franga?, Espanha?,
Italia*, Inglaterra, Estados Unidos, Brasil® e Australia, entre outros, visando promover
um alargamento daquele instituto em casos nos quais ndo é possivel a demonstracao
do nexo causal entre o dano final e o facto que lhe deu origem, promovendo assim a

justica.

1 SILVA Renata do Nascimento E - “Responsabilidade Civil pela perda de uma chance” - Tese de
Mestrado De Outubro de 2016 da Universidade de direito em Lisboa, disponivel em:
https://www.rcaap.pt

2 A titulo de exemplo, uma decisdo do Cour de cassation Civile de 2/09/2018, aceitou o
reconhecimento do direito de uma parturiente a receber uma indemnizagdo por parte da entidade
detentora da clinica em que ocorreu o parto e que, tendo perdido o correspondente “dossier médical”,
lhe fez perder, culposamente a possibilidade de poder reclamar uma indemnizacdo pelos danos
corporais aos profissionais de satide (obstetra e/ou parteira) decorrente das incontinéncias anais e
urinarias de que passou a padecer. - "Cour de cassation, civile, Chambre civile 1, 26 septembre 2018,
17-20.143". - Disponivel em: https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000037473934/.

3 Exemplificando com a sentencia del Consejo de Estado de 31/05/2013, segundo a qual a, morte de
paciente por atraso excessivo e injustificado no diagnéstico e procedimentos indicados para
confirmar o quadro clinico. - "Sentencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, 31 de mayo de 2013,
expediente 31724, C.P. Danilo Rojas Betancourth"- GUIZALA Yvonne Liliana Villarreal - PERDIDA DE
OPORTUNIDAD Y SU APLICACION EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD MEDICA, EN LA
JURISPRUDENCIA COLOMBIANA DESDE 1999 A 2018 - Tese de Mestrado 2020 da Universidade Del
Rosario, disponivel em:
https://repository.urosario.edu.co/bitstream/handle/10336,/31443 /TESIS%20LILIANA%Z20VILL
ARREAL.%2012.07.2020%20yv.pdf;jsessionid=2AA78243C6C4E5E0325481BBEEF59EF2?sequenc
e=1

4 A proposito, a sentencia de 27/03/2014 da Corte di Cassazione, refere que, "em matéria de dano a
pessoa, decorrente de responsabilidade médica, a omissdo do diagnéstico de um processo mérbido
terminal integra a existéncia de dano indenizavel a pessoa, quando tenha resultado na execugio
tardia de um procedimento cirdrgico, que normalmente deve ser realizado para evitar que o desfecho
definitivo do processo mérbido ocorra prematuramente, antes de seu curso normal, e que, também,
pelo atraso, foi perdida pelo paciente a chance de viver algumas semanas ou alguns meses a mais do
que realmente viveu”- Corte di Cassazione - sez. III civ. - sent. 7195/2014: danno da perdita di
“"chance" di maggiore durata della vita in caso di malattia terminale. - 27 marzo 2014 - Disponivel
em: https://www.biodiritto.org

5 A titulo de exemplo, uma sentenca do Superior Tribunal de Justica do Brasil, em 2011, previa que,
a “Morte de uma paciente que padecia de cancero, por escolha de tratamento inadequado, e falta de
informacdo & paciente dos cuidados e limitagdes a ter, devido ao seu quadro clinico. - Acérdao do
Superior Tribunal de Justica de Brasil 2011 - REsp.n2 1.254.141 /PR - Relatora: ANADRIGHI Ministra
Nancy - Disponivel em : https://stj.jusbrasil.com.br

10



A teoria da perda de chance pretende encontrar uma solucdo para aquele
tipo de danos para os quais as teorias convencionais da responsabilidade civil se

apresentam incapazes de justificar a obrigacdo de repara-los.

O convivio em sociedade revela-se cada vez mais complexo, com a
multiplicagdo de riscos de danos, bem como com a complexificagdo dos processos

causais, o que evidencia cada vez mais, casos desafiadores a responsabilidade civil.

A teoria da perda de chance vem ao encontro de uma necessidade no
alargamento da atuacdo do instituto da responsabilidade civil, na medida em que a sua
aplicacdo permite alargar o ambito deste instituto, de forma a permitir o cumprimento
de seu dever de reparar, de forma mais ampla possivel, os danos e prejuizos advindos

de relagdes juridicas que a partida parecem indignas de tutela ressarcitéria.

Veremos que a perda de chance corresponde a perda de possibilidade de
obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, isto é, estando a vitima inserida num
determinado processo aleatério, visando nele obter uma vantagem ou evitar um
prejuizo, se esse processo é interrompido por ato ilicito de um terceiro que |he retira
aquela chance ou oportunidade, a responsabilidade civil, pelos moldes tradicionais, ndo
Ihe permite a indemnizagdo ante a incerteza do resultado final favoravel, que nao se

consumou face interrupcdo do processo aleatdrio em que estava inserido.

E nesta esteira que surge a teoria da perda de chance e com ela uma
notéria evolucgdo do instituto da responsabilidade civil sendo certo que com um visivel
adiantamento face a doutrina, a jurisprudéncia portuguesa e estrangeira tem vindo cada

vez mais a produzir decisdes em que aquela tem sido utilizada®.

1.1  Apresentagdo e Oportunidade do Tema

Atualmente, o profissional de saude depara-se com um crescente

numero de problemas quando causa danos a outrem no exercicio da sua profissao.

6 "Por seu turno, a jurisprudéncia, conquanto com alguma flutuagdo, denota tendéncia marcada em
favor da ressarcibilidade da perda de chance, em determinadas circunstancias..." - Acérdao Relacao
de Lisboa de 16/06/2020 - Proc. n® 8711/19.0T8LSB.L1 - Relator: Isabel Salgado.
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Cada vez mais se assiste a divulgacdo de noticias de vitimas de potenciais
erros médicos, alguns deles de consequéncias irreversiveis quando irremediavelmente

se tornam fatais.

Em face dessas ocorréncias, é essencial analisar a natureza juridica, bem

como os limites da responsabilidade civil do médico.

De salientar que a atividade do profissional de saude tem ganho diversos

contornos.

Assim, em caso de erro, a sua responsabilidade pode ser considerada de
natureza pessoal, quando presta servicos na qualidade de profissional liberal, porém,
passara a ter natureza solidaria, quando exerce atividade empresarial ou em

estabelecimentos hospitalares publicos.

E inegavel que o exercicio da medicina tem uma forte dimens3o social,
seja em razao da relevancia da profissao, considerando-se os interesses envolvidos, seja
como resultado da natureza dos danos que podem ser causados, tendo em vista os

riscos inerentes a profissao.

Em razdao da complexidade das relagdes contratuais que envolvem os
profissionais de saude, é importante fazer consideracdes sobre alguns aspetos dessa

atividade.

Ha que ter em conta, que a responsabilidade civili do médico é
multifacetada, abrangendo uma gama de relacdes juridicas, pelo que a atuacdo deste
profissional ndo se esgota no mero atendimento ao paciente, nem tampouco na
realizacdo de determinados procedimentos. Na atualidade, hd uma teia de negdcios

juridicos atrelados a atividade do médico.

Inicialmente, é preciso qualificar o erro como sendo de diagndstico. De
seguida ha que atender a verificacdo do nexo causal. E no ambito dessa discussdo que é

de realcar a importancia da teoria da perda de chance.

Esta, como ja se antecipou, tem vindo a ser cada vez mais considerada
pela doutrina e aplicada na jurisprudéncia, no entanto ainda de forma timida, talvez

devido 4 falta de suporte legal.

12



1.2  Objetivos principais

Para uma analise concreta do tema serd importante fazer uma referéncia

a evolucdo da figura de perda de chance.

De igual modo relevante serd fazer um enquadramento do dano da perda
de chance no contexto do nexo de causalidade’, na medida em que é este o pressuposto
da responsabilidade civil mais problematico e mais dificil de ser comprovado®, sem
perder de vista que a teoria da perda de chance considera esta perda como um dano
em si, independentemente de haver parte da doutrina que sustenta que nos casos de
perda da chance, mais precisamente no contexto ligado a area médica, o processo

aleatério nao foi interrompido e, portanto, a questao passaria a ser de causalidade.

Contudo, considerada num processo aleatério que ndo foi interrompido
ou ao contrario tenha ocorrido a meio dum processo do qual se desconheca o seu
desfecho, o resultado ha-de verificar-se do mesmo modo, num e noutro estaremos

perante uma chance que se perdeu e por isso digna de tutela ressarcitoria.

Considerada assim, a existéncia da perda de uma chance, havera pois
gue abordar a questao do ressarcimento do lesado, analisando se o dano decorrente
daquela perda ha-de ser indemnizavel, e em que medida o serd, procedendo-se, pois, a

fixacao do respetivo quantum indemnizatério.

1.3 Contributos inovadores

Um dos principais aspetos inovadores serd, a aplicacdo da teoria da
perda de chance a responsabilidade civil por ato médico, no sentido de
considerar que um certo comportamento, comissivo ou omissivo do profissional

de salde pode em determinadas circunstancias, de tempo e lugar, ser suscetivel

7 FERREIRA Rui Cardona - A perda de chance revistada (a propésito da responsabilidade do
mandatario forense)- disponivel em: http://www.oa.pt/upl/%7Bc8303c60-83ae-4dbf-af6a-
cf29f1c61ba4%7D.pdf

8 Como por exemplo o erro de diagndstico do profissional médico.
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de provocar ao paciente uma perda de um resultado favoravel ou a evitagdo de
um prejuizo e em que termos aquele comportamento, por ser considerado
danoso, permitindo ao lesado aspirar a uma demanda ressarcitoria perante

aquele profissional.
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2. A responsabilidade civil

A responsabilidade civil pode apresentar-se sob diferentes espécies,

conforme a perspetiva que se analisa.

Ela pode ser classificada em responsabilidade contratual ou
responsabilidade extracontratual, quanto ao facto gerador. Pode ainda classificar-se
subjetiva ou objetiva quanto aos seus fundamentos e direta ou indireta quanto ao

agente.

No que diz respeito a responsabilidade contratual®, esta encontra-se
prevista nos art 7982 e sgs. do C.C, respeita a um negdcio juridico bilateral ou unilateral,
como resultado da falta de cumprimento do contrato ou mora no cumprimento de
qgualquer obrigacdo, ou seja, tem como pressuposto uma infracdo a um dever especial
estabelecido pela vontade dos contratantes sendo por isso decorrente de uma relagao

obrigacional preexistente e pressuposto da capacidade para contratar.

A responsabilidade contratual é, pois, o resultado da violacdo de uma
obrigacdo anterior, logo, para que exista é imprescindivel a preexisténcia de uma
obrigacdo. Nesta responsabilidade ndo é necessario o contratante provar a culpa da
parte faltosa, para obter reparacgdo das perdas e danos, bastando-lhe apenas provar o

incumprimento.

Ao devedor pertence o 6nus da prova da inexisténcia de culpa e o

respetivo dever de indemnizar, nos termos do art. 799 CC.

No que diz respeito a responsabilidade extracontratual®, ou aquiliana,
prevista nos arts. 4832 e sgs deriva da pratica de um ato ilicito, violagdo de um dever
fundado em algum principio geral de direito, visto que ndo ha vinculo anterior entre as
partes, por ndo se encontrarem ligadas por uma relacdo obrigacional. A fonte desta

inobservancia é a lei.

9 AIM Advogados. Disponivel em: https://aimadvogados.com/conheca-as-diferencas-da-
responsabilidade-civil-contratual-e-extracontratual/.

10 jdem ibidem
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E a lesdo a um direito sem que entre o ofensor e o ofendido exista
qualquer relagao juridica. Neste tipo de responsabilidade, ao contrario da contratual,

caberd ao lesado provar a culpa do agente (art 4872 do C.C).

No entanto, para que alguém tenha o dever de indemnizar outro, existem
alguns pressupostos que tém que estar presentes, como sejam, o facto voluntdrio, a

ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade (especificados mais a frente).

A responsabilidade extracontratual baseia-se na culpa, ou seja, como ja
referimos, cabera ao lesado provar a culpa para conseguir obter a reparacdo. Mas
poderd abranger ainda a responsabilidade sem culpa, baseada no risco. Duas sdo as
modalidades de responsabilidade civil extracontratual quanto ao fundamento: a

subjetiva, se fundada na culpa, e a objetiva, se ligada ao risco.

Em relacdo ao agente sera entdo direta ou simples, se provém de ato da
propria pessoa imputada, entdo deverda responder por ato préprio, e indireta ou

complexa, se resultar de ato de terceiro.

2.1 Os Pressupostos da responsabilidade civil

Debrucemo-nos agora sobre os pressupostos da responsabilidade civil:

facto, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade.
2.1.1 -Ofacto

No que toca ao “facto”, sé hd responsabilidade se a pessoa que
gueremos responsabilizar tiver adotado um determinado comportamento que ha de

11

corresponder a um facto voluntario Se ndo estivermos perante uma

conduta/comportamento voluntario ndo se configura a responsabilizagdo dessa pessoa.

Para que o facto seja voluntdrio, exige-se que o comportamento sejauma

decisdo no sentido de o agente se comportar de determinada forma. Assim, considera-

11 NEVES, Professor Vitor. Responsabilidade Civil. Universidade Nova de Lisboa - Faculdade de
Direito. Ano letivo 2016/2017. http://ae.fd.unl.pt/wp-
content/uploads/2019/10/Responsabilidade-Civil-Anonimo.pdf
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se voluntario o facto que objetivamente apreciado deva assumir como correspondente
a exteriorizacdo de um determinado comportamento. Se na apreciagdo do
comportamento de alguém ndo identificar este elemento de decisdo de um

comportamento, ndo ha responsabilidade.

Uma pessoa que cause danos a outrem, sujeito a coagdo fisica ndo é
responsavel porque ndo realizou um ato voluntario. Pelo contrdrio, uma pessoa que
pratica danos a outrem com coag¢do moral ja pratica um ato voluntdrio, podendo ser

responsabilizado se se verificar os demais requisitos da responsabilidade civil.
2.1.2 —Allicitude

Quanto a “ilicitude”, atendamos a previsdo do art 4832, n21!?, onde
podemos retirar a “violacdo de direito alheio ou qualquer disposicao legal destinada a
proteger interesses alheios” (tipo objetivo da ilicitude), praticada com “com dolo ou

mera culpa” (tipo subjetivo da ilicitude) e “ilicitamente”.

No entanto de acordo com a generalidade da nossa doutrina advém da
violagdo de direitos subjetivos e de normas de protecdo ou simplesmente, da
inobservancia do direito (delimitacdo positiva) e requer que ndo existam causas de
justificacdo (delimitacdo negativa), ou seja, que essa inobservancia ndo seja legitimada

por acdo direta, legitima®.
2.1.3—Aculpa

Para que se possa fazer um juizo de culpa®®, é necesséario passar por
diversos patamares, o que torna o juizo de culpa complexo; a “culpa” assume, pois,
varios sentidos, utilizados pelo Cddigo Civil, sendo de considerar aqui o sentido
dogmaticamente mais apurado que é o do pressuposto da responsabilidade

extracontratual, como dolo ou negligéncia, contraposto a ilicitude.

A culpa é entendida com uma realidade normativa, ou seja, nesta

perspetiva, a culpa em sentido amplo abrange o dolo em qualquer das suas modalidades

12 jdem ibidem

13 SAMOES, Fernando Augusto, Dissertacdo de Mestrado, Indemnizacdo Por Perda De Chance.
Universidade Portucalense 2015.

14 jdem ibidem
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— direto, necessario ou eventual — e a negligéncia, quer a consciente, quer a

inconsciente.

A distincdo entre o dolo e a negligéncia tem pouca relevancia, para
efeitos de imputacao delitual, jd que on.2 1 do art.2 483.2 do CC estabelece a imputacao
de forma indiferenciada, por dolo ou mera culpa. Mas ja pode relevar na determinagao
do montante da indemnizacgdo, atento o disposto no art.2 494.2 do CC que permite ao
juiz, em caso de negligéncia, fixar, equitativamente, uma indemnizagao inferior a que
corresponderia aos danos causados, “desde que o grau de culpabilidade do agente, a

situagao econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem”.
2.1.4-0dano

A existéncia de dano? significa a supressdo ou limita¢cdo de uma posi¢do
de vantagem protegida pelo direito. Esta supressao torna-se importante quando tem
consequéncias praticas negativas para o titular da situacdo juridica ativa. Essas

consequéncias praticas negativas sdo os danos.

N3o basta que violemos o direito alheio ou uma norma legal destinada a
proteger bens alheios, essa violacdo tem de ter consequéncias praticas negativas para o

titular da situacdo ativa que tenhamos violado.

Temos entdo dois tipos de danos para os quais temos de olhar de formas

diferentes.

Danos emergentes em que temos uma consequéncia negativa que se
traduz numa perda de algo que a pessoa tinha. O lesado tinha uma determinada posicao

e em virtude de um resultado ilicito, culposo, ele perdeu essa posicao.

Lucros cessantes pelos quais se avaliam as consequéncias negativas, isto
é, traduzem-se no nao acesso pelo lesado a algo que de outra forma deveria aceder, ou
seja, ndo é aquilo que ele perde, mas sim aquilo que deixa de ganhar. Aqui mede-se a
posicao do lesado. Para achar este dano temos de comparar a situagdo em que uma

pessoa esta e a situacdo em que estaria se ndo tivesse sido o facto ilicito e culposo que

15 NEVES, Professor Vitor. Responsabilidade Civil. Universidade Nova de Lisboa - Faculdade de
Direito. Ano letivo 2016/2017. http://ae.fd.unl.pt/wp-
content/uploads/2019/10/Responsabilidade-Civil-Anonimo.pdf
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foi praticado, ou seja, comparamos a situacdo real com a situacdo hipotética. A situagao
real é a situacdo em que ele se encontra, ja a hipotética é aquela em que a mesma

pessoa se encontraria se o facto ilicito culposo nao se tivesse verificado.

No que toca ao dano é importante verificar pelo menos cinco
condicionantes, primeiro ver a situagao real do lesado, segundo ver a situagao hipotética
em que se encontraria se ndo fosse o facto ilicito culposo, terceiro comparar as duas
situagdes, quarto identificar o conjunto maximo de consequéncias negativas que, em
abstrato, poderdo vir a ser ressarcidas e quinto identificar dentro do conjunto maximo

quais os danos que sao suscetiveis de ressarcimento.

Para distinguir os danos ressarciveis dos danos ndo ressarciveis existem
varios critérios, o primeiro é um critério puramente normativo. De acordo com este
critério, s sdo ressarciveis os danos que se compreendam que sejam consequéncias
negativas verificadas no ambito da esfera de protecdo da situacdo juridica ativa que
tenha sido violada. S6 sdo ressarciveis os danos que se inscrevem nessa esfera de
protecdo. ldentificamos a esfera de protecado e verificamos quais ocorreram ai dentro.

As que se tiverem verificado fora serdao nao ressarciveis.
2.1.5-0 nexo de causalidade

E por fim temos o nexo de causalidade'®, para um melhor entendimento
devemos ir, em especial, aos artigos 5622 e 5632 do CC. O primeiro preceito normativo
apresenta-nos um conceito geral de dano ao referir: “Quem estiver obrigado a reparar
um dano deve reconstituir a situagao que existiria, se nao se tivesse verificado o evento
gue obriga a reparacdo”. No entanto, da andlise do art. 5632 do CC ressalta que este
limita o art. 5629, ao informar que a obrigacdo de indemnizar s6 existe em determinados
casos, in casu, dispde que “a obrigacdo de indemnizagcao sé existem em relagao aos
danos que o lesado provavelmente nao teria sofrido se nao fosse a lesao” o que significa
gue a norma nao se basta com um conceito natural de causalidade. Para que os danos
sejam efetivamente indemnizaveis é necessario mais do que a causalidade naturalistica,
€ necessadria, sim, uma causalidade normativa ou juridica. Nao basta, pois, que o dano

seja consequéncia do facto, mas sim que o dano seja consequéncia provavel do facto. O

16 jdem ibidem
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artigo 5632 CC exclui dos danos ressarciveis aqueles que o lesado, segundo um juizo de
probabilidade, ndo teria sofrido se ndo fosse o facto, consagrando desta forma a

chamada teoria causalidade adequada.

Ocorre um facto ilicito do qual surgem consequéncias. Algumas sdo
naturais no sentido que seria normal que viessem a acontecer no decurso normal das
coisas. Por exemplo, dando um tiro a alguém tenho de admitir que a pessoa morra.
Agora imagine-se que uma pessoa inflige a outra um fermento ligeiro. No estado de
salde dessa pessoa, essa ferida ligeira torna-se grave e leva a pessoa a morrer, ou seja,
a morte ndo é perspetivada segundo regras de experiéncia comum quanto ao facto (a

agressao ligeira).

Deve ser feito um juizo de prognose: colocamos uma pessoa normal
dotada dos conhecimentos que a generalidade das pessoas tem enriquecida com os
conhecimentos que o agente tenha na posicdo em que estava quando praticou o facto
ilicito. O que vamos fazer é perguntar a essa pessoa normal se, naquelas circunstancias,

devia ou ndo ter antevisto a concretizacdo do resultado.

Fazemos isso em relacdo a todos os danos. Os danos em relagdo aos quais
demos uma resposta positiva, sdo indemnizaveis, os danos em relacdo aos quais demos

uma resposta negativa ndo serdo ressarciveis.
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3. A Chance

O instituto da responsabilidade tem evoluido de forma rapida, sobretudo
em relacdo a culpa. Deixou-se de exigir a prova da culpa em praticamente todas as
situagdes, com a consequente verificagdo dos seus requisitos (agdo ou omissdao do
agente, dano e nexo causal). Em consequéncia, passou-se a adotar a responsabilidade
objetiva, que independe da constatacdo da culpa, exige-se apenas a prova do dano e do

nexo causal.

Para iniciar o estudo do instituto da perda de chance, é necessario fazer

uma breve andlise do conceito de chance.

De acordo com o diciondrio de lingua portuguesa da Porto Editora,

chance significa “oportunidade, sorte, felicidade”.

Destas definicdes, é possivel verificar, em primeiro lugar, que o vocabulo
chance compreende duas distintas realidades, sendo que em primeiro lugar, trata-se da
possibilidade e a concretizacdo dessa possibilidade, e em segundo lugar, gue estd
implicita uma ideia de imprevisibilidade, de incerteza. E importante salientar que,
apesar de constantemente se relacionar a chance a um desenrolar favordvel dos fatos,
a mesma possui carater de neutralidade, sendo esta uma das suas caracteristicas

fundamentais como bem juridico passivel de reparacdo?’’.

Para NiLs JANSEN a chance representa a possibilidade de se ganhar um
determinado beneficio ou de se evitar um dano ou uma lesdo. Constitui, portanto, um
bem que pode ser confrontado ao risco, na medida em que a chance de evitar uma lesao
reflete o risco da mesma se concretizar, enquanto a chance de ganhar um beneficio
reflete o risco de n3ao obté-lo, representando uma expetativa necessariamente

hipotética®®.

17 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nogido da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3

18 JANSEN, Nils. The Idea of a Lost Chance, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 19, 1999, p. 279: “Put
simply, a chance is the possibility of gaining a certain benefit or avoiding a possible harm or injury. It
constitutes a good and can be understood as the opposite to the concept of a risk, which constitutes
na evil. A chance to avoid an injury mirrors the risk that this injury might materialize, and the chance
to gain a benefit is mirrored by the risk of not obtaining it”
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Segundo RAFAEL PETEFFI DA SILVA, a chance constitui uma expetativa
obrigatoriamente hipotética que pode ser materializada no ganho final de um processo
aleatdrio. Se a vitima experimenta a perda de uma probabilidade de obter éxito neste
processo, devido do ato culposo de terceiro, que o paralisa, pode calcular-se um valor
estatistico para esta probabilidade, de maneira que lhe possa ser conferido um carater

de certeza®®.

Melhor dizendo, a chance caracteriza-se por um conjunto de

determinadas particularidades - é neutra e aleatdria, auténoma e atual.

Assim, a chance reveste-se de um caracter neutro e aleatério, na medida
em que existe enquanto algo que se ndo materializou, mantendo-se, por isso, num plano

de incerteza, sendo impossivel prever até se concretizar.

“A chance representa ndo uma vantagem possivel, mas uma possibilidade
de vantagem”??, ou seja, a chance é auténoma em relacdo ao processo causal em si,

apesar de nele se integrar e n3o ter valor intrinseco sendo em referéncia a ele?..

Podemos desta forma entender que a perda de chance consiste, na
eliminagdo da possibilidade de se obter um resultado favordvel devido a uma conduta

ilicita praticada por terceiro, que interrompe um processo aleatério em curso.

Importante ainda destacar que sendo reversivel a situacdo, no sentido de
ainda ser possivel o alcance do resultado final, ndo se podera verificar a ocorréncia deste

dano.

19 SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. “Esse tipo de chance
perdida possui um valor préprio. Assim, um bilhete de loteria representa nada mais do que a chance
de ganhar determinado prémio, e ndo se questiona que ele tenha determinado preco. E verdade que
nem sempre é tao ficil de se determinar o valor da chance perdida, mas isso ndo pode ser motivo
para se negar a indenizacdo de um dano existente”.

20 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nog¢ido da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3

21 No mesmo sentido, Maria Malta Fernandes refere que a chance encerra duas realidades distintas:
a possibilidade e a concretizacdo dessa possibilidade, sendo uma prévia a outra e integrando-se a
primeira no processo conducente a Uultima, estando-lhe subjacente uma ideia de acaso, de
imprevisibilidade e de incerteza”. FERNANDES, Maria Malta, A perda de chance no direito portugués,
Nova Causa, edi¢des juridicas, margo 2022, p. 131.
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Ressalta-se que a chance frustrada ndo corresponde ao beneficio
esperado, mas a probabilidade que esse resultado tinha de ser alcangado, caso o

processo nao fosse interrompido.

Neste sentido, pertinente serd a definicdo dada por GRACIA CRISTINA

MOREIRA DO ROSARIO?Z:

“A perda uma oportunidade ou chance constitui uma zona limitrofe entre
o certo e o incerto, o hipotético e o seguro; tratando-se de uma situagao na qual se
mede o comportamento antijuridico que interfere no curso normal dos acontecimentos
de tal forma que ja ndo se poderd saber se o afetado por si mesmo obteria ou nao
obteria os ganhos, ou se evitaria ou ndo certa vantagem, mas um fato de terceiro o
impede de ter a oportunidade de participar na definicio dessas probabilidades. A

I”

chance é a possibilidade de um beneficio futuro provave

A este respeito serd de igual modo importante referir, para que a chance
seja merecedora de tutela juridica e para que a sua perda seja ressarcivel, deve lograr-

se provado que a mesma era séria e real (chance réel et sérieux).

A chance sera séria, quanto maior a probabilidade de alcancar um
determinado resultado desejavel, coloca-se neste ponto, o problema de saber como
determinar a partir de que patamar se deve considerar que a chance é suficientemente

séria para merecer tutela juridica.

Nos ordenamentos juridicos da Common Law, para se concederem
indemnizac¢Oes por perda de chance, deve ficar provado que havia uma probabilidade
ndo inferior a 50% de evitar um resultado desfavordvel, embora sejam apontados alguns
casos em que se tenha atribuido indemniza¢gbes por perda de chances cuja

probabilidade de se virem a concretizar era menor que 50%%3.

Também nos ordenamentos juridicos romano-germanica existem autores

a sustentar a ideia de que o patamar minimo para considerar uma chance é de pelo

22 ROSARIO, Gracia Cristina Moreira do. A perda da chance de cura na responsabilidade civil médica,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

23 FISCHER, DAVID A, “Tort Recovery for Loss of a Chance”, Wake Forest Law Review, 2001.
Consultado através do University of Missouri School of Law Scholarship Repository. Disponivel em
http://scholarship.law.missouri.edu/facpubs. op
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menos 50% de probabilidade de esta se vir a concretizar?* embora exista quem defenda
que a determina¢do de um limite abaixo do qual se negue a ressarcibilidade é de todo

aleatério?>.

O requisito de realidade da chance estard ligado a existéncia da
possibilidade de ocorrer um determinado resultado além das esperancas/expectativas
meramente pessoais, ou seja, serda real aquela chance que ndo exista apenas

subjetivamente, que ndo viva so dentro de espectativas do autor.

Com isto pode concluir-se que serd real qualquer chance que seja

fundamentada por uma demonstracao probabilistica da sua concretizacao.

Quanto a sua seriedade, esta deve ser avaliada na medida das
probabilidades da sua concretizacdo, ou seja, se o lesado provar, através de uma
demonstracdo probabilistica, que o resultado desejado (ou indesejado) tinha
probabilidade de vir a realizar-se (ou a evitar-se) e que essa probabilidade foi destruida
pelo facto ilicito e culposo do terceiro, entdo deve ser indemnizado na medida da

seriedade da chance perdida.

Ou seja, embora a seriedade seja determinante para ajuizar a existéncia

ou ndo da chance, as duas ndo se devem confundir.

Podemos afirmar que uma chance real terd sempre algum nivel de
seriedade — uma vez que resultara provado que, segundo um juizo probabilistico
objetivo, esta tinha concretas hipdteses de vir a concretizar-se e, por isso, essa qualidade

sera objetivamente observavel.

Em forma de conclusdo, a chance pode ser séria, sem ser real (se for um
mero sonho, uma mera expectativa), mas existird fora do plano juridico. Ja se a chance
for séria e essa seriedade for comprovada através de um juizo probabilistico objetivo,

entdo serd sempre real, independentemente do nivel de seriedade, tendo como

24 BOCCHIOLA, MAURIZIO, ‘Perdita di una "chance" e certezza del danno’, em Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 30, 1976.

25 DIAS, JOAO ANTONIO ALVARO. Dano Corporal: Quadro Epistemolégico e Aspectos Ressarcitérios.
Coimbra: Almedina, 2001.
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consequéncia a sua relevancia juridica e também a ressarcibilidade da sua perda,

independentemente do seu nivel de seriedade?®.

3.1 Classificagdo consoante o contexto em que se produzem

S3o varios os contextos em que a teoria da perda de chance pode ser

aplicada como meio de resolucdo de um litigio.

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

ou seja, 100 euros.

O préximo tipo de casos que devemos abordar sdao os casos em que o
lesado perde a oportunidade de ganhar uma determinada competicdo ou evento
desportivo. Estas competicoes podem também ser marcadas por eventos aleatérios e
imprevisiveis. Um bom exemplo destes casos ocorreu nos jogos olimpicos de Atenas em
2004. O atleta que liderava a prova da maratona foi abalroado por um espectador que

havia invadido a pista. O publico conseguiu fazer com que o maratonista regressasse a

26 Ex: se um doente ndo recebe atempadamente tratamento para combater uma infe¢do que em 75%
dos casos ¢ curada quando tratada numa determinada baliza temporal que se deixou passar e em
virtude dessa infe¢do vem a falecer, podemos concluir que a sua chance além de real (reconhecivel
objetivamente), também era séria. Mas imagine-se outro caso em que o tratamento atempado s6 se
traduzia numa chance de sobreviver a infe¢do de 2% - também aqui a chance é real, uma vez que é
fundada num juizo que permite que seja objetivamente observavel - e também ela deve ser
considerada séria; apenas o seu nivel de seriedade é menor, e essa diferenca devera refletir-se na
determinag¢do do quantum indemnizatdrio - que serd necessariamente menor.
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prova, mas o atleta perdeu ritmo e tempo, acabando por ficar na terceira posi¢ao. Nao
é, naturalmente, possivel saber com certezas absolutas que o atleta se teria sagrado
campeado olimpico. Contudo, podemos dizer que a conduta culposa do lesante fez com

gue o maratonista perdesse a oportunidade de ganhar a prova.

Neste ambito podem ainda incluir os concursos de beleza, como o caso
da cidada inglesa que era finalista de um concurso de beleza e, por isso, tinha a
possibilidade de sair vencedora do referido concurso. Contudo, nunca lhe foi
comunicada qualquer data para esta se apresentar perante um juri, ou seja, esta perdeu
a oportunidade de vencer o concurso e de alcancar um dos prémios?’, ou o caso de uma
concorrente a Miss Suica que se viu impedida de participar no concurso devido a um

acidente de viagao.

Em terceiro lugar, temos os casos relacionados com a perda de
oportunidade de obter decisdes favordveis em decisdes judiciais e em procedimentos
administrativos. Vejamos o caso em que o advogado que se esquece de contestar uma
decis3o judicial desfavoravel ao seu cliente?®. N3o é possivel determinar se este recurso
traria uma vitéria judicial ao lesado. Contudo, a possibilidade de a decisdo ser
novamente apreciada desapareceu com a conduta do advogado. E o campo onde mais
se aplica a teoria da perda de chance, visto que o juiz possui conhecimentos técnicos
especificos para avaliar a conduta do advogado. Assim, e por se encontrar em condi¢des
ideais para tal, o juiz pode avaliar com rigor as possibilidades de procedéncia da decisdo

frustrada.

27 A autora venceu a agdo com fundamento no incumprimento contratual, argumentando que este lhe
provocou a perda de chance de ganhar um dos prémios.

28 O caso Kitchen vs Royal Air Force Association, na Corte de Apelagdo Inglesa constitui um bom
exemplo destas situacdes em que o cliente interpde uma agao contra o advogado pela perda de um
direito.

O marido da autora morreu eletrocutado devido a uma descarga elétrica que, alegadamente, tera
ocorrido devido a uma conduta negligente por parte da companhia que fornece a energia elétrica.
Contudo, e apesar da insisténcia da autora, o seu advogado nada fez para tentar responsabilizar a
empresa em causa, o que a impediu de levar o seu caso a tribunal e de, provavelmente, obter uma
indemnizagao.

A Corte de Apelacdo decidiu indemnizar a vidva pela chance perdida e nido pela totalidade do
montante

que pretendia haver do seu advogado ja que ndo existia qualquer certeza da sua vitéria numa batalha
judicial contra a empresa de energia.
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Compete-nos agora analisar o tema principal em estudo, os casos de
perda de oportunidade de cura ou de sobrevivéncia, estes sdo especialmente
problematicos e complexos. Sabemos que a atividade médica é, na grande maioria dos
casos, uma obrigacdo de meios. Assim, e como a atividade médica se encontra envolvida
por um carater de incerteza, nem sempre é facil perceber se a conduta do profissional
de saude podera ter reduzido ou eliminado as hipdteses que o doente tinha de se curar
ou de sobreviver?. O que importa aqui perceber é se o médico efetivamente facultou
ao seu paciente todas as oportunidades que a medicina tem ao seu dispor para resolver

o seu problema de saude.

Um caso de negligéncia médica bastante medidtico que, a nosso ver,
deixa poucas duvidas acerca da oportunidade perdida de sobreviver é o de uma jovem
portuguesa que acabou por falecer devido a um tumor cerebral. A jovem em causa terd
ido ao hospital onze vezes, e dezoito vezes ao centro de salde da sua area de salude, ao
longo de 3 anos. Sempre que os médicos e profissionais de salde recebiam a jovem de
19 anos diziam-lhe que esta sofria de stress e ansiedade. Medicaram-na com calmantes
e antidepressivos e, de seguida, mandaram-na para casa repousar. Sintomas como
fortes dores de cabeca, vomitos, desmaios e tonturas foram sempre menosprezados
visto que a jovem nunca chegou a realizar tomografia axial computorizada,
comummente conhecida por TAC. Realizada a autdpsia, veio a verificar-se que a jovem
possuia um tumor com quase 1,7kg alojado no cérebro. Nao podemos assegurar, até
pela gravidade da doenca em causa, que a paciente teria sobrevivido caso o seu
diagndstico tivesse sido feito atempadamente e de forma correta. Contudo, podemos
afirmar, com certeza, que a jovem perdeu a sua oportunidade de se curar e sobreviver

a este tumor.

Nao é possivel conhecer, com rigor e exatidao quais seriam as probabilidades
que a doente teria de sobreviver caso os médicos tivessem realizado uma tomografia
axial computorizada no dia em que esta deu entrada no hospital pela primeira vez.

Existem inUmeras varidveis que tém de ser tidas em conta como sejam, o tipo de tumor,

29 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a No¢do da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3
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0 seu posicionamento, etc... para averiguar a possibilidade de ser removido através de

uma cirurgia, a resisténcia da jovem a tratamentos agressivos, entre muitos outros.

Outro caso mediatico e muito conhecido em Portugal é o do recém-nascido
Rodrigo, conhecido como “o bebé sem rosto”, cuja mae era seguida por um profissional
obstetra que nas ecografias realizadas, ndo detetou qualquer tipo de malformagdes no
feto, perdendo assim a chance de realizar um aborto caso o desejasse. Dai ser
considerado este tema de dificil andlise, pois muitas vezes é quase impossivel proceder

ao cdlculo do dano da perda de chance de cura ou de sobrevivéncia.

Finalmente, temos ainda os casos de oportunidade comercial, os quais

sdo igualmente propicios a aplicacdo da perda de chance.

Por norma, estes casos estdo relacionados com a responsabilidade pré-
contratual®®. Uma das partes cria a expectativa de que ira celebrar o contrato devido ao
comportamento demonstrado pela outra. Esta mesma expectativa faz com que deixe de
procurar outras alternativas e oportunidades de negdcio, descartando a proposta de um
terceiro. Assim, o incumprimento da contraparte impede-nos de saber eem qual era a
vontade da parte defraudada e se esta teria efetivamente aceitado a proposta do
terceiro para celebrar o contrato. Mesmo que se saiba que a parte defraudada teria
celebrado o contrato com o terceiro, nunca poderemos ao certo saber qual o contelddo
deste hipotético contrato. Também ndao podemos ignorar a possibilidade de as partes
ndao cumprirem este mesmo contrato. Posto isto, ndo podemos dizer que as negociagdes
frustradas tenham privado o lesado dos beneficios que outro contrato |he teria trazido.
Podemos concluir, portanto, que o lesado apenas perde a oportunidade de celebrar o

contrato.

Certo é que ainda que ndo se possa garantir que as negociais pre-

contratuais frustradas tenham impedido o contraente enganado da vantagem que lhe

30 Na Australia, o leading case da responsabilidade civil pela perda de chance é precisamente o Sellars
v. Adelaide Petroleum NL. Este é um caso de responsabilidade pré-contratual. A autora foi feita uma
oferta bastante vantajosa em troca de uma boa parte das suas a¢des. Contudo, o réu acabou por
desistir sem apresentar qualquer justificacdo para tal comportamento. Esta conduta provocou que
os outros potenciais compradores baixassem o valor das suas propostas, forcando a autora a celebrar
um negdcio muito menos favoravel ao inicialmente previsto. A desisténcia do réu foi considerada
pelo tribunal australiano uma conduta culposa e, por isso, decidiu que este era responsavel por
acabar com chances de autora celebrar um negécio mais vantajoso.
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traria a conclusdo de um outro contrato, certo é que lhe impossibilitaram uma

possibilidade real de a obter e nisto reside o dano da perda de chance3!.

31 Cfr. FERNANDES, Maria Malta, A perda de chance no direito portugueés, op, cit., p. 170.
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4. Enquadramento Historico

Como ja introduzido anteriormente, a teoria da responsabilidade civil
pela perda de chance, revela-se uma solucdo para repara situagdes em que um ato
ofensivo ou ndo a éde uma pessoa lhe retira a oportunidade de obter um certo beneficio,
desde que se prove, que realmente existiu conduta ilicita ou culposa do terceiro que

provocou o dano.

Dentro da familia dos ordenamentos juridicos europeus destacam-se o
Direito Alemdo, o Direito Francés e o Direito Italiano como sendo os que

tradicionalmente, maior influéncia exerceram sobre o Direito portugués.

Tal constatacgao revela-se importante porque a teoria da perda de chance
teve origem na jurisprudéncia francesa, desenvolvendo-se, de seguida, na Inglaterra e

na ltalia.

Remonta ao seculo XIX, mais precisamente ao ano 188932 o primeiro caso
ocorrido na jurisprudéncia francesa, em que a Cour de Cassation conferiu indemnizacao

I”

ao autor de uma acgdo face a atuacao culposa de um “officier ministériel” que tinha

impossibilitado o recurso de uma decisao judicial.

A teoria da perda de chance (perte d’une chance) viu os horizontes da sua
aplicacdo serem alargados a uma multiplicidade de casos 3*, além dos casos de

responsabilidade de representantes da justica (que por alguma razdo originam a perda

32 FERREIRA, Rui Cardona, “A Perda de Chance - Analise Comparativa e Perspetivas de Ordenacdo
Sistematica” Revista O Direito, 144 (2012). Parece haver consenso entre a maioria dos autores em
relacdo a data assinalada. Porém, FRANCOIS CHABAS, faz notar que a citada senteng¢a da Cour de
Cassation nao deve ser considerada a primeira aplica¢do da teoria da perda de chance, uma vez que
se limita a expor e valorar a responsabilidade do oficial de justica e ndo leva em conta se o autor da
acdo tinha ou ndo uma chance de vencer a agdo precludida pelo comportamento do oficial, utilizando
a chance (a probabilidade), como instrumento para calcular o quantum indemnizatério - ‘La Perdita
di Chance Nel Diritto Francese Della Responsabilita Civile’, em Responsabilita Civile e Previdenza,
Revista Bimestrale di Dotrina Jurisprudenza e Legislazione,1996. O autor defende que a pronincia
da Cour de Cassation a ter em conta é aquela adotada a 26 de maio de 1932. Tomaremos, todavia,
como ponto de partida, a data indicada no texto, por ser aquela que retine maior consenso e por,
efetivamente, se tratar de um ponto de partida para toda a teoria da perda de chance.

33 VINEY, Genevieve E Jourdain, Patrice, Traité de Droit Civil: Les Conditions de La Responsabilité. 32
edicdo. L.G.D.]., 2006, - os autores referem a aplicagdo a casos de negligéncia ou erro de conselhos
juridicos ou fiscais, de notario ou de oficial de justica(huisser). Referem ainda casos de perda de
chance de prosseguir uma atividade cientifica ou prolongar uma atividade existente (étendre
I'exploitation existante).
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de chance do autor de uma agdo vir a ter éxito na sua demanda, por exemplo), dos casos
de competicdes (a titulo de exemplo, o caso de um treinador de cavalos que foi privado
de apresentar o seu cavalo numa corrida, em virtude de uma lesdo que sofreu, e por
isso perdeu a chance de a vencer34) ou dos casos de concursos (como o caso de uma
candidata a hospedeira de voo que depois de ferida por um automobilista culpado do
acidente de via¢do, perde as hipdteses que tinha de vencer o concurso®). A perda de
chance foi também aplicada em casos de responsabilidade civil da Administracao
Publica, apontando-se como marco do inicio dessa aplicagdo um aresto do Conseil
D’Etat, de 3 de agosto de 1928, onde foi reconhecido o direito a indemnizacdo a um

funciondrio por perda de chance de progressdo na carreira3®.

O acolhimento da figura pela jurisprudéncia francesa foi-se

multiplicando, sendo amplamente reconhecida atualmente.

A aceitacdo da teoria da perda de chance é unanime na doutrina francesa.
Segundo refere RUTE TEIXEIRA PEDRO3” a discussdo hoje passa pela determinacdo das
condicOes de ressarcibilidade da perda de chance e dos critérios de apuramento do
montante indemnizatério. Tal unanimidade ndo se estende, porém, a aplicacdo no
ambito da responsabilidade do médico, enquanto perda de chance de cura ou de

sobrevivéncia.

Ainda no que diz respeito ao sistema francés, e mais concretamente a
perda de chance na responsabilidade médica, salienta LARA KHOURY3® que em vérios
casos, a questdo da perda de chance foi abordada com base no argumento de que tal

perda é, no essencial, um tipo de dano auténomo.

Visto que os tribunais civis hesitam, como regra, em conceder

indemnizacdo de danos hipotéticos e futuros, passaram a exigir que a chance seja real e

34 Chambre criminelle da Cour de Cassation, 6 de junho de 1990, processo n.2 89-83703, consultado
em https://www.legifrance.gouv.fr. Foi efetuado pedido de indemnizagdo civel em acdo penal.

35 Chambre civile 2 da Cour de Cassation, 17 de fevereiro de 1961, sem nimero de processo,
consultado em https://www.legifrance.gouv.fr.

36 FERREIRA, Rui Cardona, Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (Em
Especial na Contratagdo Publica) Coimbra, Coimbra Editora, 2011.

37 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a No¢do da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3

38 KHOURY, Lara, uncerntain Causation in Medical Liability, Hart Publishing, Oxford and Portland,
Oregon, 2006.
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séria. Para além, disso o grau de probabilidade com que a chance se concretizaria deve

ser tomado em consideragao na avaliagao do dano.

Desde 1965, e apesar de algumas criticas expressas pela doutrina, em
muitos casos os tribunais franceses ordenam a compensacgao de oportunidades perdidas
em situa¢des envolvendo responsabilidade médica. Em algumas decisdes a doutrina da
perda de chance foi aplicada mesmo com o reconhecimento expresso da incerteza que
rodeava a existéncia de um nexo causal entre o facto ilicito e o dano. Neste caso, a
reparacao é justificada, expressa ou implicitamente, com o facto de a perda de chance

ser independente do dano final e estar em relagao direta com o facto ilicito.

A decisdo de Cour de Cassation de 17 de Novembro de 1982 serd
simbdlica nesta perspetiva: o médico havia injetado ar no nariz do paciente enquanto
procedia a uma cirurgia, tal atuacao foi considerada negligente, pois criou um risco de
embolia atenta a presenca de um corte, ndo faltoso, revelado por hemorragia. E
efetivamente, houve ar que entrou nas veias do paciente, seguindo-se uma embolia, a
qual levou a que o mesmo ficasse prematuramente incapacitado. Porém nao se logrou
relacionar a embolia a atuagdo negligente do demando, porque a mesma podia ter sido
causada pelo ar normalmente contido nos sinos nasais. Apesar disso a Cour d"Appel
compensou o demandante pela perda de chance de evitar embolia. Tal decisdo foi
cassada e anulada pela Cour de Cassation com base de a circunstancia de a perda de

chance apenas poder ser utilizada para avaliar danos.

Esta decisdo ja foi descrita como um golpe de estado conforme reporta

LARA KHOURY.

Os tribunais franceses depois de 1982 continuaram a admitir a reparagao
pela perda de chance, mesmo em casos em que exista a incerteza quanto ao nexo causal

entre o facto ilicito e o dano final.

Também Rui CARDONA FERREIRA® descreve a evolugdo da figura no direito
francés, concluindo que a configuracao da perda de chance, enquanto dano auténomo,

encontra um campo particularmente fértil no sistema de responsabilidade civil, em face

39 FERREIRA Rui Cardona. A Indemnizacdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance.
Coimbra Editora. 2011.
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guer da amplitude da nocdo de faute, quer da reduzida apeténcia para a prospecdo de
construgdes alternativas, que situem a perda de chance no plano da causalidade.
Mesmo em Franca, porém, os preciosos contornos dogmadticos da perda de chance
constituem objetivo de controvérsia, em especial na responsabilidade civil por ato

médico.

Ainda Segundo RAFAEL PETEFFI®C, no sistema do Common Law, a teoria da
perda de uma chance apareceu, pela primeira vez, em 1911, com o caso inglés Chaplin
vs Hicks, da Court of Appeal. In casu, uma de cinquenta finalistas de um concurso de
beleza e foi impedida de participar, ilicitamente, pelo organizador do concurso. Eram
cinquenta, as finalistas a concorrer a doze prémios. Em sede de apelacdo os juizes
ingleses reconheceram que a autora lesada tinha chances de 25% de probabilidade de

ganhar um dos prémios*'.

Ainda na Inglaterra, a indemnizacdo por perda de chance ja foi concedida
em casos como o de um trabalhador que, por ter sido despedido sem fundamento,
perdeu a oportunidade de conseguir um bodnus salarial, ou outros em que um
trabalhador foi indemnizado por haver perdido as chances de conseguir um novo
emprego em virtude de um acidente de trabalho*2. No entanto, parece existir uma certa
resisténcia da jurisprudéncia inglesa em aplicar a teoria da perda de chance aos casos
de responsabilidade civil médica. Tendo presente que nesse mesmo ordenamento, em
matéria de responsabilidade civil, se considera que determinado facto foi causa de um
dano se se der como provado o standard of probabilities*?, a House of Lords determinou,
no caso Hotson vs East Berkshire Area Health Authority, que sé apds se encontrar
resolvida a questdao da causalidade é que a questdao do cdlculo dos danos surge, e,

juntamente com ela, a problematica da perda de chance. Nesse sentido, a House of

40 SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance.

41 A autora venceu a agdo. No entanto, e como repara DAVID neste caso a perda de chance foi utilizada
para calcular o dano resultante de um processo causal terminado, no qual se encontrava estabelecido
um nexo de causalidade entre o facto e o dano, restando apenas a questao de saber qual o quantum
indemnizatoério. FISCHER, DAVID A, “Tort Recovery for Loss of a Chance”, Wake Forest Law Review,
2001. Consultado através do University of Missouri School of Law Scholarship Repository. Disponivel
em http://scholarship.law.missouri.edu/facpubs. op

42 GOMES, Julio Vieira. “Ainda Sobre a Figura do Dano da Perda de Oportunidade ou Perda de Chance.”
Caderno de Direito Privado, Vol. II. 2012.

43 Qu seja, que um facto se tem como causa de um dano se se demonstrar que existe maior
probabilidade do dano se ter materializado em razao do facto que o contrario.
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Lords ndo decidiu propriamente sobre a perda de chance de cura, uma vez que
considerou nao ter chegado a esse ponto, mas expressou-se no sentido de existirem

muitos obstédculos a aplicacdo da figura nos casos de responsabilidade civil médica**.

Nos Estados Unidos*®, segundo Luiz MEDINA ALcoz*®, a perda de chance
apenas se comecgou a desenvolver a partir do caso Chaplin v. Hicks. Assim, encontram se
decisdes dos tribunais norte-americanos que aplicam a teoria, como por exemplo, num
caso em que se reconhece ao demandante o valor da oportunidade de ganhar o prémio
disputado numa feira de gado, frustrada no transporte dos animais, ou ao demandante
gue nao pode obter o galardao de melhor vendedor porque a sua empresa anulou o

concurso, privando-o da possibilidade de vitéria.

Em sede de responsabilidade civil médica, destaca-se o leading case
Hicks vs United States (1966) como sendo o pioneiro na aplica¢do jurisprudencial da
teoria a casos desse tipo. Em discussdo, um erro de diagndstico revelou uma
gastroenterite, quando na verdade a autdpsia veio a revelar que a lesada sofria de uma
deficiéncia congénita do intestino delgado*’. O falecimento acabou por ocorrer devido
a uma hemorragia interna. Foi dado como provado que o médico que observou a autora
deveria ter usado de melhores métodos de diagndstico para perceber qual o problema
gue a afetava, e que o comportamento negligente do médico, ao ter-se abstido de o
fazer, provocou ndao a morte, mas a perda de chance da autora sobreviver ao mal de que

padecia.

Pode ainda dizer-se, acerca da aplicacdo da figura no ordenamento
juridico estadunidense que, sob a égide da all or nothing rule, a mesma tem sido aplicada
com vista a facilitacdo do standard of proof (‘nivel de prova’) exigido sobre o nexo de
causalidade. Uma vez que o lesado ndao consegue produzir prova de uma certeza

suficiente para garantir uma actual certainty, o que os tribunais tém feito é aplicar uma

44 KHOURY, Lara. Uncertain Causation in Medical Liability. Portland: Hart Publishing, 2006.

45 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢coes Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.

46 ALCOZ LUIS Medina, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad,- Estudio Doctrinal y Jurisprudencial
de Derecho de Danos Puplico y Privado, Thomson- Civitas, Editorial Aranzadi, 2009.

47 ‘an abnormal congenital peritoneal hiatus with internal herniation into this malformation of some
of the loops of the small intestine’. Hicks v. United States (1966). Disponivel em:
http://openjurist.org/368/f2d /626 /hicks-v-united-states.
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formulacdo do standard of proof menos exigente que o normal (menos exigente que o
actual certainty standard of proof), seja ele o more likely than not (ou preponderance of

evidence) ou o substantial possibility standard of proof.

No Canada®, segundo o mesmo autor, o tribunal de apela¢cdo do Ontario
aplicou em 1925 esta teoria num caso similar, sendo que neste pais se sentiu a influéncia
quer da doutrina da perda de oportunidade seguida nos Estados Unidos, que da
influéncia da jurisprudéncia francesa, sobretudo nos litigios resolvidos pela Cour d’Appel

do Québec, em ultima instancia.

A Austrdlia, é o pais onde a primeira aplicacdo da figura ocorreu em 1927,
num caso de perda de chance de obter um ganho na utilizagdo de um cavalo treinado

em competicdo®.

Apesar da raizcomum entre os varios paises Common Law, e segundo Luls
MEDINA ALcoz®®, ao passo que em particular no Reino Unido, Canada e Austrélia é
frequente a utilizacdo da figura de perda de oportunidade em casos que o dano (cuja
ligacdo causal com o facto ilicito é apenas possivel) tem natureza econdmica ou
patrimonial, como por exemplo esta decisdo relativamente recente da High Court
(Sellars vs Adelaide Petroleum, 1996) concedeu a autora (‘A’) uma indemnizagdo por
perda de chance. A sua contraparte (‘B’) propos-lhe um negdcio mais vantajoso que
aquele que estava na mesa com uma terceira empresa (‘C’). A autora terminou as
negociacdes com a empresa ‘C’, para negociar com a empresa ‘B’, a qual, apds celebrar
contrato, se recusou a cumpri-lo. A empresa ‘A’ voltou a tentar iniciar negociagdes com
a empresa ‘C’, mas esta ultima retirou a sua oferta. Considerou o tribunal que a autora

(‘A’) sofreu a perda de uma chance comercial, e concedeu-lhe uma indemniza¢o®.

48 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢cdes Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.

49 PEDRO, Rute Teixeira. Da tutela do Doente Lesado - Breves Reflex6es, Coimbra Editora, 2008.

50 ALCOZ, Luis Medina, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad,- Estudio Doctrinal y Jurisprudencial
de Derecho de Danos Puplico y Privado, Thomson- Civitas, Editorial Aranzadi, 2009.

51 ALCOZ, Luis Medina “Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (y extracontractual): La doctrina de la pérdida de oportunidades”, Revista de La
Asociacién

Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros n.2 30, 2009.
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Tal como em Franca, o aparecimento da teoria em Italia deu-se

igualmente pela via jurisprudencial.

Na familia romano-germanica, o Direito Francés foi o pioneiro e o mais
evoluido da aplicagdao desta teoria, como mencionado a cima, exercendo influéncia na
introducdo de sua aplicagdo na familia Common Law. A partir da influéncia francesa e
da ampliacdo de utilizacdo da teoria para diferentes areas, como a contratual, iniciaram-

se estudos doutrinarios em outros paises.

Segundo SERGIO SAVI®?, terd sido ADRIANO DE CupIs, professor de direito civil
da Universita di Perugia, o responsavel pela correta compreensao da responsabilidade
civil pela perda de chance no Direito Italiano, uma vez que conseguiu visualizar um dano
independente do resultado final, demonstrando a importancia dos doutrinadores na

importagdo da teoria.

Apesar do estudo de ADRIANO DE CuPIs ter sido em 1966, sé em 19 de
novembro de 1983, a jurisprudéncia italiana reconheceu a indemnizacao pela perda de

chance, sendo que, atualmente tal indemnizac¢do é reconhecida como dano auténomo.

O caso foi assim descrito por SERGIO SAVI®3, como sendo um caso em que
uma empresa denominada “Stefer" promoveu um processo seletivo para a contratacdo
de motoristas, contudo, alguns dos candidatos foram impedidos de participar nas
provas, apos se terem submetido a alguns exames médicos. O caso foi julgado
procedente pelo juiz de primeira instancia, cuja sentenca foi cessada pelo Tribunal de
Roma, sob o fundamento de que a perda de chance ndo era indemnizavel por ser um

dano meramente potencial.

A Corte di Cassazione cessou a decisdo em sede de apelagao,
confirmando a sentenca da primeira instancia. Estava reconhecida a possibilidade de
indemnizac¢ao pela teoria da perda de chance no Direito Italiano, tendo como base de

fundamento o art. 1.223 do Cédigo Civil Italiano.

52 SAV], Sérgio. Responsabilidade civil por perda de chance. 32 Edi¢do, Sdo Paulo. Atlas, 2012
53 jdem ibidem
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A Corte ltaliana reconheceu que a indemnizacdo concedida ndo se referia
a perda da vaga de emprego, mas sim a possibilidade de participar do processo seletivo
e, assim, obter um resultado favoravel. Reconheceu, dessa forma, o valor patrimonial

das chances perdidas, abrindo as portas para a utilizagdo da teoria em Itélia.

Ja no Brasil o primeiro caso de reconhecimento da perda de chance surgiu
na jurisprudéncia em 1991. Tratava-se de uma acdo de indemnizacdo pela perda de

chance por um ato negligente do Advogado.

A acdo de indemnizacdo pela perda de uma chance foi julgada

procedente pelo relator Ruy ROSADO DE AGUIAR que reconheceu a aplicagdo da teoria.

“Ndo Ihe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora
venceria a demanda, mas tenho por irrecusdvel que a missdo da
informacdo do extravio e a ndo-restaura¢do dos autos causaram a

autora a perda de uma chance e nisso reside o seu prejuizo. (...)

Se fosse certo o resultado, ndo haveria a aposta e ndo caberia
invocar este principio especifico da perda de chance, dentro do

instituto da responsabilidade civil. (...)

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a
sentenca de procedéncia, esclarecendo que a fixacdo da
indenizacdo, através de arbitramento, em liquidacdo de sentenca,
deverd atentar para fato de que o dano corresponde apenas a

perda da chance.”>*

A partir deste primeiro caso, outros foram se incorporando a
jurisprudéncia brasileira e ampliando as dreas de admissdao da teoria, sendo que

atualmente, esta surge numa variedade de contextos de utilizacdo da teoria da perda

54 APELACAO CIVEL: Processo n? 591064837, 52 CAmara Civel, relator Des. Ruy Rosado de Aguiar,
do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul.
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de chance, como sejam as situacbes de responsabilidade civil médica, laboral,

contratual, entre outros.

No que diz respeito a Alemanha, normalmente tem-se rejeitado a
aplicacdo da presente figura e, consequentemente rejeita-se o direito a indemnizagao
da mesma. Entende-se que tal posi¢do se fundamenta no “facto de o BGB>® no prever,
no seu pardagrafo 252, a perda de chance como um lucro cessante repardvel que poderia
ser esperado no decurso natural dos acontecimentos e, ainda o facto do direito alemao
dispor de um extenso catalogo de bens tutelados juridicamente (...) bastando, pois,
conter-se com solugdes processuais, como sejam as presungdes legais e a inversao do
onus da prova, para solucionar casos que em outros ordenamentos apontados teriam
acolhimento dentro da teoria da perda de chance.” > . Assim, na Alemanha, os Tribunais
solucionam os problemas que poderiam ser resolvidos através da teoria da perda de
chance, “com base na alteragdo do 6nus da prova, através da admissdo de inversdes do
onus e da facilitacdo da prova da causalidade, e tomando a designacdo da teoria da

elevac3o do risco.” >’

Varios autores manifestam-se quanto a aplicacdo da teoria da perda de
chance no ordenamento juridico alem3o, como é o caso de RIBEIRO DE FARIA®. Segundo
este Autor, a teoria da perda de chance, tomou a designacdo da teoria da elevacao do
risco, enquanto que PAULO MoTA PINTO*® refere que prevalecem solu¢bes com base na
alteracdo do 6nus da prova, através da admissdo de inversdes do énus e da facilitacdo
da prova da causalidade, deitando pois, por terra a aplicacdo da teoria da perda de

chance.

Rul CARDONA FERREIRA® alude que determinados autores defendem uma

concecao estritamente normativa da perda de chance, como é o caso de NILS JANSEN, que

55 BGB - German Civil Code.

56 LEITAO, Anténio Pedro Santos, Da Perda de Chance: Problemética do enquadramento dogmatico,
disserta¢do apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016.

57 SAMOES, Fernando Augusto, Indemnizacdo por Perda de Chance, dissertacdo apresentada na
Faculdade de Direito da Universidade Portucalense, em Agosto de 2015.

58 FARIA Ribeiro De, Jorge Leite Areias, Novamente a Questdo da Prova na Responsabilidade Civil
Médica, em Estudo do Direito da Obrigacées e Discursos Académicos. U. Porto Editoria.

59 PINTO Paulo Mota. Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo. Volume II
Coimbra Editora. 2008.

60 FERREIRA, Rui Cardona, A Perda de Chance Revisitada
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afirma que a perda de chance transforma problemas de prova da causalidade em termos

de avaliagdo do dano, salientando, porém, que o elemento essencial desta ideia é

normativo, referindo-se a direitos (normas) e ndo a aspetos causais (fatos).

Para Rul CARDONA FERREIRA®?, este entendimento s6 é admissivel quando o

dano revista natureza nao patrimonial.

«Na realidade, estas teorias «deslocam inteiramente o
problema para o plano da ilicitude, na qual a prépria exigéncia
do dano acaba por diluir-se: dir-se-ia que a verificacdo do ilicito
contém ja em si o dano a indemnizar “. Assim, neste quadro a
“funcdo punitiva tenderd a constituir a principal, sendo a Unica,
razao de ser da indemnizacdo. Por isso, este entendimento sé é
admissivel, a nosso ver, quando o dano delimitado desta forma
revista natureza ndo patrimonial, mais facilmente conciliavel
com a abstragdo e a funcdo punitiva da responsabilidade. A ideia
nuclear seria ai, nomeadamente, que a tutela juridica da vida, ou
da saude ou integridade fisica, é de tal forma intensa que a mera
contribuicdo causal para a respetiva lesdo, observado um limiar
minimo, ndo pode deixar de ser sancionada, em especial quando
o lesante se encontre especificamente obrigado a, pelo

contrario, empregar a sua diligéncia na sua salvaguarda».

Na Argentina®?, reconheceu-se a ressarcibilidade da oportunidade de

obter ganhos através de um novo emprego, uma atividade empresarial ou uma

atividade desportiva®®. Da mesma forma a perda de chance de sobrevivéncia tem ganho

mais alento devido a morte do filho menor e a possibilidade de ajuda que o profissional

poderia ter proporcionado ao menor mas também toda a informacdo aos seus pais.

61 jdem ibidem

62 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢cdes Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.

63 ALCOZ LUIS Medina, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad,- Estudio Doctrinal y Jurisprudencial
de Derecho de Danos Puplico y Privado, Thomson- Civitas, Editorial Aranzadi, 2009.
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JUAN MANUEL PREVOT e RUBEN ALBERTO CHAIA®* apresentam uma vis3o critica
com relagdo a teoria da perda de chance nos casos da perda de oportunidade de cura
ou sobrevivéncia. Pois a questdo requer uma avaliacdo causal. Saber se existe culpa ou
negligéncia médica e, como resultado da mesma, o paciente morre ou sofre um dano
na sua saude que o profissional podia ter evitado, entdo temos um dano certo e nao

apenas a perda de chance de cura.

Porém aqueles autores partem do principio que nesse tipo de situagdes
em que o paciente esta doente, com a sua saude prejudicada, debilitada ou diminuida,
cujas sequelas, caso ndo sejam tratadas, levarao irreversivelmente a morte, o ato
médico negligente atua como um “agravante” ou “acelerador” porque ndo interrompeu
o curso causal da enfermidade (ao demorar o ato médico ou ao errar no método
utilizado para combater a doenca), ou seja, uma atuacao negligente do médico é a causa

do dano final, ainda que ndo seja a Unica causa:

«0 dano médico, se bem que se exterioriza legalmente mediante
a morte ou a lesdo do paciente, estruturalmente estd dado pelo facto de ndo ter
interrompido o curso causal natural da enfermidade, seja por meio de uma conduta
omissiva (ndo fazer), errdnea (fazer mal) ou tardia (fazer depois do tempo) e, por
conseguinte, este serd parcialmente responsavel pelo seu aporte causal ao desenlace

final»®>,

O intérprete deverd distinguir a influéncia causal da culpa médica e das
predisposicdes do doente, separando a parte que corresponde a cada uma, a
imputabilidade é parcial, pois varias causas cooperam para provocar o resultado danoso

final.

Para os mesmos autores «erroneamente se diz que, como o paciente esta
doente ou afetado de antemao, em todo o caso o ato negligente priva a vitima das

probabilidades de cura ou melhoria. Cremos o contrario: existe aqui um evidente “nexo

III

causal” entre o ato culposo do profissional e o dano, pois por mais que a cura ou a

64 PREVOT Juan Manuel e CHAIA Rubén Alberto. Pérdia de Canhe de Curation. Buenos Aires. Editorial
Astrea. 2007.
65 PREVOT Juan Manuel e CHAIA Rubén Alberto. Pérdia de Canhe de Ciiration. Buenos Aires. Editorial
Astrea. 2007.
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sobrevivéncia sejam aleatdrios, a permanéncia que o cumprimento da prestacao pode
ter superado leva a um agravamento das sequelas irrepardveis (...). O Unico dano
reparavel é o devido ao ato terapéutico, médico ou cirdrgico. Portanto, quanto o ato
ilicito foi praticado sobre um individuo doente, a indemnizac¢do deve entdo ser limitada
as consequéncias do agravamento causado pela intervencdo, descontando do prejuizo

final o estado anterior constatado.»

Os Autores manifestam-se contra a importagdo acritica que a
jurisprudéncia e a doutrina argentina fizeram da figura da perda de chance, visto que o
habitat natural da mesma é o direito francés, onde a opinidao dominante vai no sentido

de n3o admitir a divisdo da obrigacdo indemnizatéria®®.

Na mesma linha de entendimento®’, o dano resultante da pratica médica
produz-se geralmente pela concorréncia do facto ilicito do médico e das condic¢des
preexistentes do paciente, existindo uma verdadeira “concausa” entre o facto da vitima
(as suas condicdes preexistentes) e o facto do lesante, devendo a indemnizagdo ser

proporcional a incidéncia causal de cada uma dessas contribuicdes.

Na Suica® n3o existe qualquer consagracdo expressa® ou aplicacdo
jurisprudencial’® da teoria da perda de chance, embora a doutrina aponte a necessidade
de abertura a aplicacdo desta teoria, pois considera que a mesma constitui uma
conquista no que toca a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil. Sendo um
beneficio a uniformizacdo internacional do direito privado e justifica-se a sua aceitacdo

com base no facto de a tendéncia dos juizes suicos ser a de contornar principios

66 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢des Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.

67 PREVOT Juan Manuel e CHAIA Rubén Alberto. Pérdia de Canhe de Ctiration. Buenos Aires. Editorial
Astrea. 2007

68 LEITAO, Anténio Pedro Santos, Da Perda de Chance: Problematica do enquadramento dogmatico,
dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016.

69 ROCHA, Nuno Santos - A perda de chance como uma nova espécie de dano - Reimpressao da edicao
de 2017, Almedina, 2020, ISBN 978-972-405-443-8.

70 Apesar de existir um aresto do Obergericht Zurichois, onde o tribunal concedeu uma indemnizagdo
parcial, com base na probabilidade de sobrevivéncia de um doente de cancro que foi comegado a
tratar demasiado tarde, aquele aresto nao se referiu a perda de chance para justificar a decisao
tomada, ndo se considerando constituir o mesmo um precedente da aplicagdo da teoria. MULLER,
Christoph. “La Perte d'Une Chance Médicale en Droits Comparé et Suisse.” Revue Générale de Droit
Médical, 2003
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fundamentais da responsabilidade civil no sentido de poder conceder indemnizagdes e

ultrapassar o principio do tudo ou nada’?.

Seguindo agora para Espanha, a teoria da perda de chance tem vindo a
ser utilizada como meio de suprir dificuldades probatérias a nivel do nexo de

causalidade’?.

A tendéncia para admitir a aplicacdo da perda de chance, no
ordenamento juridico espanhol, teve o seu inicio em finais da década de oitenta do
século passado, e desde ai tem vindo a aumentar exponencialmente. E essencialmente
aplicada em casos de responsabilidade de profissionais legais e no contencioso
administrativo’3. Muito embora o Supremo Tribunal, na sua sentenca de 10 de outubro
de 1998 depois de as Audiéncias Provinciais terem inaugurado uma importante linha
jurisprudencial favoravel a aplicacdo da teoria da perda de oportunidade no ambito
médico-sanitdrio’®, o certo é que, nos anos que se seguiram, a jurisprudéncia daquele
tribunal, no que se refere a responsabilidade médica, ndo tem decidido pela aplicagao

da teoria da perda de chance, na quantificacdo do dano indemnizavel.

O mesmo se passa no contencioso administrativo, tendo a Audiéncia
Nacional, em 2002, admitido pela primeira vez a ressarcibilidade da oportunidade de
cura ou sobrevivéncia e, a partir de entdo, tem vindo a aplicar a teoria da chance com
bastante rigor e muita frequéncia no ambito da responsabilidade patrimonial da

Administracdo de saude.

Fora do ambito da responsabilidade dos profissionais forenses ou de
saude, sdo raras as decisdes de tribunais espanhdis que acolhem a figura. No entanto,

encontram-se ja decisdes que alargam a sua aplicacdo a outros campos.

71 MULLER, Christoph. “La Perte d'Une Chance Médicale en Droits Comparé et Suisse.” Revue
Générale de Droit Médical, 2003.

72 ALCOZ LUIS Medina, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad,- Estudio Doctrinal y Jurisprudencial
de Derecho de Danos Puplico y Privado, Thomson- Civitas, Editorial Aranzadi, 2009.

73 idem ibidem.

74 Dando conta de varias decisdes em que foi considerada a teoria da perda de oportunidade, e em
que tal perda foi maioritariamente considerada como um dano moral.

BAQUERO Carmen Pérez Ontiveros. Dafio Moral por Incumplimento de Contrato. Editorial Aranzadi.
2006.
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Em Portugal, a jurisprudéncia alterna entre admitir e afastar a utilizacdo

da teoria da perda de chance.

Na doutrina, JULIO GOMES’® é resistente a aplicacdo da teoria. Para o autor
a sua admissibilidade apresenta alguns problemas que precisam ser esclarecidos,
designadamente, quanto a circunstancia da perda de chance ser concebida como um

dano emergente ou como um lucro cessante.

Além disso, segundo o autor, a chance ndo tem um valor econémico
préprio e, assim, ndo se enquadra como uma entidade patrimonial, logo, “a mera perda
de chance ndo terd, em geral, virtualidades para fundamentar uma pretensdo

indemnizatoéria”.

Em entendimento contrdrio, SINDE MONTEIRO’® sustenta que “o caracter de
dano indemnizdvel da parte de uma chance ndo é hoje seriamente contestado pela
doutrina francesa e também entre nds nada parece opor-se a sua ressarcibilidade,

respeitados que sejam os guardefous colocados por aquela doutrina e jurisprudéncia”.

A perda de chance chegou a Portugal, como teoria madura e com
aplicacdo em diversas dreas na jurisprudéncia de paises que exerceram influéncia no
Direito das Obrigacbes Portugués. No entanto, a auséncia de estudos mais
aprofundados acerca da matéria nao contribuiu para que o primeiro caso fosse julgado

pela procedéncia da agao.

O primeiro caso apreciado pelo Supremo Tribunal de Justica remonta a
2009, pugnou por nao reconhecer a figura da perda de chance. In casu, a avaliagao
extraordinaria de uma professora do ensino secunddrio que viu indeferida a sua
candidatura a dita avaliacdo por omissao de informa¢ao fundamentada do 6rgao de
administracdo e gestdo do estabelecimento de ensino. A atitude do Presidente do

Conselho Diretivo prejudicou a professora na sua progressao na carreira, tirando-lhe a

75 GOMES, Julio Vieira. Em Torno do Dano da Perda de Chance. Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Anténio Castanheira Neves, Vol. II: Coimbra: Ed. Coimbra, 2009.

76 MONTEIRO, ]. Ferreira Sinde. Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informacgdes,
Coimbra: Ed. Almedina.
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chance de progredir e obter vantagens financeiras. O acordao fundamenta a sua decisdo

referenciando a doutrina de JULIO GOMES nos seguintes termos:

“figura-se-nos, pois, que a mera perda de chance
nao tera, em geral, entre nds, virtualidades para fundamentar
uma pretensao indemnizatéria. Na medida em que a doutrina da
perda de chance seja invocada para introduzir uma nocdo de
causalidade probabilistica, parece-nos que a mesma devera ser

rejeitada entre nos...”””
Ainda sufragado no mesmo acérdao, acolhem as palavras de RUTE PEDRO para afirmar,

“em Portugal, poucos sdo os Autores que se
referem a nocdo de perda de chance e, quando o fazem,
dedicam-lhe uma atencdo lateral e pouco desenvolvida.
Pode, também, entender-se que paira nas entrelinhas de
decisdes judiciais portuguesas, estando subjacente a
algumas delas em que os tribunais expendem um
raciocinio semelhante ao que subjaz a esta teoria, sem, no

entanto, se lhe referirem.”’®

Importante ressaltar que a doutrina que apoiou a decisdo é contraria ao acolhimento da
teoria, sob o fundamento de que o ordenamento juridico portugués ndo permite a
indemnizacao a partir de causalidade probabilistica. Tal facto revela a importancia de
uma doutrina mais aprofundada no estudo da teoria, o que deve traduzir-se num

acréscimo de contextos de aplicagdo daquela.

Importante sera também salientar que a jurisprudéncia apresenta decisdes
equivocadas acerca da teoria, demonstrando a importancia do aprofundamento dos
estudos sobre a matéria. Neste sentido, a prépria decisao de improcedéncia aduz essa

caréncia de estudos, nestes termos:

77 ACORDAO: Processo n® 409/09.4YFLSB, relator Jodo Bernardo, do Supremo Tribunal de Justica
Disponivel em http://www.stj.pt.

78 jdem ibidem
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“Quanto a vertente juridica, logo constatamos que, na ordem
interna portuguesa, a figura da perda de chance ndao tem tido um
tratamento, quer a nivel doutrindrio, quer a nivel
jurisprudencial, que permita guinda-la a um capitulo auténomo

dentro do direito dos danos e (ou) da rela¢3o de causalidade.“”®

Importante ressaltar que a incerteza do dano foi o fundamento principal para a

improcedéncia indemnizatdrio pela perda da chance, nos seguintes termos:

“Quanto aos danos, o que nos importa é o da certeza, emergente
do artigo 483.2, certeza essa que cede dando lugar a
“previsibilidade” sé no caso do artigo 564.2. Esta referéncia a
“previsibilidade” afasta a aplicacdo deste preceito, por analogia,

aos casos de perda de chance “.&°

Atualmente, a doutrina portuguesa é assente de que o dano da perda de chance
é um dano certo e auténomo. Portanto, observa-se uma evolucdo na concecdo de
caracteristicas da teoria pela doutrina, que, hoje, pGe por terra a fundamentagdo dessa

improcedéncia.

Como é possivel observar no acérdao supra citado (22 Seccdo), a incerteza
do dano final leva ao equivoco de que a reparagao se refere a vantagem perdida e nao
da possibilidade ou chance de obter a vantagem. Este é o equivoco mais comum na
interpretacdao dos casos envolvendo a teoria da perda de chance. Nao se busca o nexo
causal entre a conduta e o resultado final perdido, nem tao pouco a indemnizagao pelo
resultado ndao obtido. O dano estda na perda da chance e este é o prejuizo a ser

indemnizado.

Com entendimento diferente, o préoprio Supremo Tribunal de Justica (62

Seccdo), em 09 de dezembro de 2014, reconheceu a aplicacdo da teoria, demonstrando

79 idem ibidem
80 jdem ibidem
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uma evolucdo na interpretacdo dos pressupostos de sua admissibilidade. Consultamos

a decisdo nos seguintes termos:

“"

a figura da perda de chance ndo esta
conceptualizada na lei e conecta-se com o facto de alguém ser
lesado no direito de obter uma vantagem futura, ou de nao ser
lesado, por facto de terceiro, sendo que esse facto pode fundar
responsabilidade contratual ou extracontratual. N3do se
confunde com a perda de expetativa, pois aqui hd uma
esperanga (com forte carga subjetiva) de um direito, por ter
havido um percurso que a ele conduziria com forte
probabilidade, sendo uma situagdo a inserir na dogmatica da
responsabilidade pré-contratual. Na perda de chance ndo se
busca a indemniza¢ao pela perda do resultado querido, mas
antes pela oportunidade perdida, como um direito em si

mesmo.”8!

No direito portugués, entre divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais

a teoria da perda de chance caminha, a lentos e hesitantes passos, apesar da ampliacdo

Observamos que a partir de 2014, houve uma evolugdo consideravel no
acolhimento desta teoria, muito embora o niumero de a¢des propostas com base na
perda de chance ainda seja um pouco timido, muito provavelmente devido a pouca

matéria de estudos doutrinarios sobre o tema.

Todavia, segundo MARIA MALTA FERNANDES, sem garantia de certeza que a
perda de chance é atualmente plenamente aceite, pelo menos em todas as hipdteses
faticas em que o problema da sua ressarcibilidade seja levantado, podemos afirmar que

a nivel jurisprudencial, desde 2017, encontra-se praticamente superada alguma

81 ACORDAO: Processo n2462/10.8TBVFR, relator Salreta Pereira, do Supremo Tribunal de justica
Disponivel em http://www.stj.pt.
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resisténcia que até ai se vinha sentindo quanto ao reconhecimento da validade desse

instituto como possivel fundamento de responsabilidade civil®?.

82 Cfr. FERNANDES, Maria Malta, A perda de chance no direito portugués, op. cit., p.87.
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5. A Teoria da Perda de Chance

Faremos uma apreciagao critica das “teses” que tém vindo a ser

sustentados sobre a teoria da perda de chance.

Para o efeito, é necessario verificar se as suas caracteristicas se

encontram preenchidas ou nao.

Esta problematica dividiu a doutrina e deu origem a dois métodos
distintos, em duas teorias, a teoria verdadeira (ou originaria), em que se considera a
perda de chance como um dano auténomo, passivel de ser indemnizado
autonomamente, e a teoria falsa (ou da causalidade parcial), maioritariamente utilizada
nos casos de perda de chance de cura ou sobrevivéncia (principalmente nos
ordenamentos juridicos francés, italiano e nos ordenamentos juridicos da Common Law,
como modo de “aliviar” a necessidade de prova do nexo causal e com isso conceder

indemnizacdo parcial do dano final®3.

Esta divisdo doutrindria assenta nos casos de perda de chance processual
e de perda de chance em termos amplos, o problema soluciona-se através da aplicacao
da perda de chance em quanto um dano auténomo em relagdo ao dano final. J4 nas
situagdes de perda de chance de cura ou sobrevivéncia, devido 4 incerteza entre o dano
final e a chance perdida foi sendo aplicada como um método de aliviar as dificuldades
de estabelecimento do nexo de causalidade entre o facto e o dano final. Desta forma, a
aplicacdo diferenciada para ter origem na constatacao da diferenca de resultados
praticos que o facto ilicito provoca: nos primeiros casos o facto ilicito parece provocar a
interrupc¢ao de um processo causal hipotético, sobre o qual nunca se sabera o desfecho,
uma vez que o lesado foi dele retirado, ja para o segundo tipo de casos, o que se depara
é um processo causal que ndo foi interrompido ou alterado (por exemplo o da

progressdo de uma doenca), mas que o poderia ter sido, se ndo fosse o facto ilicito®* .

83 CHABAS, Frangois. “La Perdita di Chance Nel Diritto Francese Della Responsabilita Civile.”
Responsabilita Civile e Previdenza, Rivista Bimestrale di Dotrina Giurisprudenza e Legislazione, 1996
84 LEITAO, Anténio Pedro Santos, Da Perda de Chance: Problematica do enquadramento dogmatico,
disserta¢do apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016.
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Quanto a teoria falsa (causalidade parcial®), trata-se de situacdes em que
0 juiz concede ao lesado uma indemnizagao parcial pela perda de chance, por se
encontrar indeciso quanto ao nexo de causalidade entre o facto e o dano. Trata-se de
situacbes em que seja possivel provar que o lesado tinha no minimo 50% de
probabilidade de obter um certo lucro (ou evitar um prejuizo). Caso contrario, procede-
se a reducdo do quantum indemnizatério a um valor correspondente ao vinculo
existente entre o facto e dano, concedendo-se uma reparagdo de um prejuizo parcial e
relativo, traduzido na perda de chance, e que serd quantificado de acordo com a
probabilidade de causalidade provada. Neste caso, o juiz utilizara a probabilidade

quantitativamente aprecidvel acerca do nexo de causalidade entre o facto e o dano®°.

A favor temos JOHN MAKsIDI “argumenta que, através da sua aplicacdo, o
ofensor se veria obrigado a pagar apenas pelos danos que, estatisticamente, tenha
causado. Seria, assim, uma possivel solucdo para o padrdao «tudo ou nada» da
causalidade que, por muitas vezes, patrocina subcompensacbes ou
ultracompensacdes”. Contudo, “essa espécie de causalidade probabilistica romperia
com a teoria da causalidade adequada, consagrada no art.2 5632 do Cdédigo Civil, sendo,
desta forma, inaceitavel reconhecé-la e aplica-la no sistema da responsabilidade civil

vigente em Portugal”®’.

85 A titulo exemplificativo Acérdao do STJ: “o ordenamento juridico nacional consagra a doutrina da
causalidade adequada, ou da imputacdo normativa de um resultado danoso a conduta reprovavel do
agente, nos casos em que pela via da prognose postuma se possa concluir que tal resultado, segundo
a experiéncia comum, possa ser atribuido ao agente como coisa sua, produzida por ele, mas na sua
formulagdo negativa, porquanto ndo pressupde a exclusividade da condicdo como, s6 por si,
determinante do dano, aceitando que na sua produ¢do possam ter intervindo outros factos
concomitantes ou posteriores (..) enquanto a teoria geral da causalidade, no ambito da
responsabilidade contratual, tem subjacente o principio do «tudo ou nada», porquanto obriga a que
o risco de incerteza da prova recaia em conjunto sobre um Unico sujeito, a teoria da perda de chance,
ou da perda de oportunidade, diz respeito, ndo a teoria da causalidade juridica ou de imputagio
objetiva, mas antes a teoria da causalidade fisica, pelo que a perda de oportunidade apenas pode
colocar-se, verdadeiramente, quando o julgador, depois de aplicar as regras e critérios positivos que
orientam e limitam a sua capacidade de valoracdo, ndo obtém a prova de que um determinado facto
foi causa fisica de um determinado dano final” e que “o dano da “perda de chance” que se indemniza
ndo é o dano final, mas o dano “avang¢ado”, constituido pela perda de chance que deve ser medida em
relacdo a chance perdida e ndo pode ser igual a vantagem que se procurava, nem superior, nem igual
a quantia que seria atribuida ao lesado, caso se verificasse o nexo causal entre o facto e o dano final.”-
Acérdao ST] de 5 de Fevereiro de 2013 (processo n.2 488/09.4TBES.P1.51).

86 ROCHA, Nuno Santos - A perda de chance como uma nova espécie de dano - Reimpressao da edi¢do
de 2017, Almedina, 2020, ISBN 978-972-405-443-8.

87 FERREIRA, Rafael Pereira, A responsabilidade civil pela perda de chance e a sua aplicagdo no
ordenamento juridico portugués, Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2014.

49



Quanto a indemnizagdo, esta sera fixada se se provar uma probabilidade

de 60% da ocorréncia do facto, do dano final.88

De igual modo é importante referir que esta teoria de causalidade parcial
soluciona as dificuldades que surgem na prova da existéncia de um nexo de causalidade,
no ambito das agbes de responsabilidade civil médica, quando o facto ilicito diminui as
probabilidades de se obter um resultado favordvel ou de se evitar um resultado

desfavoravel.

Com o desenvolvimento da teoria da causalidade parcial, surgem
divergéncias doutrindrias que dao origem a teoria divisionista, esta rejeita a existéncia
de um dano auténomo nos casos de responsabilidade civil médica e entende que a
aplicacdo da teoria da causalidade parcial é contraria ao direito positivo, uma vez que
propde considerar e isolar um dano intermédio para sustentar a ligacdo (probabilistica)
causal do facto com o dano final, quando, na realidade, esta perante um processo causal
que se desenrolou até ao fim, sobre o qual se sabe o completo desenrolar e sobre o
qual, a questdo que se coloca, é uma questdao eminentemente de reparacao do prejuizo

final® .

A semelhanca desta doutrina, surge também a teoria unitdria, que de
igual modo rejeita a aplicacdo da teoria da causalidade parcial nos casos de
responsabilidade civil médica, defende-se que apenas é necessario demonstrar que o
doente tinha, efetivamente, uma chance de cura ou sobrevivéncia no momento da
intervencdo médica, tendo-se ela perdida em virtude de uma conduta imputavel ao
médico. De acordo com a doutrina unitdria, considera-se a perda de chance, nestas

circunstancias, como num verdadeiro prejuizo auténomo indemnizavel®°.

Na doutrina portuguesa, segundo Rul CARDONA FERREIRA entende-se que
“nem a teoria da causalidade adequada, nem a teoria do escopo de protec¢ao da norma,
permitem, porém, enquadrar dogmaticamente o dano da perda de chance, pois o

funcionamento de ambas as teorias radica na prévia verificacdo de uma conditio sine

88 LEITAO, Ant6nio Pedro Santos, Da Perda de Chance: Problematica do enquadramento dogmatico,
dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016.

89 [dam Ibidam.

90 ROCHA, Nuno Santos - A perda de chance como uma nova espécie de dano - Reimpressao da
edicdo de 2017, Almedina, 2020, ISBN 978-972-405-443-8.
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qua non, a qual, por definicdo, se encontra assente das situacdes de responsabilidade

civil em aprego”?* .

Em contraposicao as teorias analisadas, temos a teoria originaria que
configura a perda de chance como um dano auténomo. Para FRANCOIS FABAS, “0 elemento
de aleatoriedade que parece predicar o processo causal deve ser tido como parte
integrante do préprio conceito de dano — a aleatoriedade passa a ser caracteristica do
dano em si, que é a perda de chance, nao relevando para efeitos do pressuposto do nexo
de causalidade (...) a chance passa a ser tida como algo juridicamente relevante,
existente na esfera juridica do lesado, passivel de ser atingida pelo facto ilicito e culposo
(...) a perda de chance deixa de levantar problemas a nivel do nexo de causalidade, e

passa a impor consideracdes ao nivel do dano”?2.

Na doutrina portuguesa, segundo NUNO SANTOS ROCHA a perda de chance
é um dano auténomo, para efeitos de ressarcimento, ou seja, a chance deve ser tida
como um bem juridico auténomo pertencente ao lesado”3. Neste sentido, a Corte di
Cassazione italiana ja entendeu que “o dano derivado da perda de chance ndo é uma
mera expetativa do facto, mas uma entidade patrimonial distinta, economicamente e

juridicamente suscetivel de auténoma avaliagdo”%* .

5.1 Posigao Adotada

Inicialmente importa referir a nossa aceitacdo da aplicabilidade da teoria
da perda de chance enquanto um dano auténomo, no nosso ordenamento juridico, esta
teoria permite, sem duvida, a solucdo justa do caso concreto, apresentando-se como
uma forma eficaz de tutela antecipada dos bens juridicos protegidos, trazendo varios

beneficios.

91 FERREIRA, Rui Cardona - A perda de chance revistada (a propdsito da responsabilidade do
mandatario forense).

92 LEITAO, Anténio Pedro Santos, Da Perda de Chance: Problemética do enquadramento dogmatico,
dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016.

93 ROCHA, Nuno Santos - A perda de chance como uma nova espécie de dano - Reimpressao da edicao
de 2017, Almedina, 2020, ISBN 978-972-405-443-8.

94 [dam Ibidam.

51



O mais visivel relaciona-se, exatamente, com uma ideia de justica,
porquanto é sabido que a capacidade do conhecimento humano é limitada e a luz da
tradicional teoria da causalidade muitos lesados ficariam (como ficaram) sem
indemnizagdo por nao conseguirem fazer prova do nexo causal, assim como os supostos
lesantes poderiam ser condenados a pagar a totalidade dos danos sofridos pelo lesado
sem que tenham contribuido, efetivamente, para eles. Neste sentido, a perda de chance
vem distribuir entre ambos os riscos da incerteza®® e conferir uma espécie de solucio

justa para todos.

Acresce, ainda, uma ideia de prevengao quanto a pratica de danos
futuros. “Tem-se dito que o suposto lesante reconhecerd mais efetivamente as
consequéncias dos seus atos, logo, melhor prevenira no futuro consequéncias nocivas,
caso seja ele a suportar uma parte dos danos do lesado?®. Ao invés, a luz dos padrdes
cldssicos de imputagdo objetiva do tudo ou nada, o agente nao teria motivo para atuar
de forma a minimizar os danos ja que, acautelaria a esperanca de Ihe calhar o «nada» e
tenderia a relaxar o seu cuidado; ou, perante o temor de que lhe calhasse o «tudo» e a
ideia de que nada poderia fazer para o evitar, seria tentado a desistir a partida de tomar

qualquer cautela”.

Contudo, estes beneficios ndo nos podem levar a desvalorizar os riscos,
pois eles existem, consistindo o maior em anular a prépria exigéncia de causalidade,
“pois se fizermos relevar qualquer minima probabilidade de obter o beneficio ou de
evitar o prejuizo, entdo, o nexo causal quase desaparece. Isto porque a «distancia» que
separa a conduta do agente deste novo dano intermédio esvai-se, de modo que estes
dois momentos consequenciais e légicos acabam por praticamente coincidir”®’. Mas dai
ndo se pode retirar que toda e qualquer conduta ilicita e culposa seja causa de um dano
de perda de chance, por infima e mais improvavel que seja a realizacdo do beneficio
perdido. Por isso, para acautelar esse perigo, impde-se uma utilizacdo prudente,

podendo e devendo ser utilizada apenas quando o caso necessite de uma solu¢ao mais

95 ALCOZ LUIS Medina, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad,- Estudio Doctrinal y Jurisprudencial
de Derecho de Danos Puplico y Privado, Thomson- Civitas, Editorial Aranzadi, 2009.

96 RAPOSO Vera Lucia. Em busca da chance perdida. O dano da perda de chance, em especial na
responsabilidade médica.

97 idem ibidem
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justa em que “a probabilidade perdida se revela suficientemente relevante para que seja
considerado justo que o lesado seja indemnizado e que caiba ao lesante arcar com a

indemnizacdo”®8.

Por isso esta utilizagdo, necessariamente cuidadosa é também
demandada pelo respetivo direito a indemnizagao, porquanto nem toda a chance
perdida deve conferir esse direito, sé se devendo conferir quando se possa reconhecer
a esta uma probabilidade suficientemente relevante que permita afastad-la da mera

expetativa.

Saber quando a perda de chance é suficientemente relevante ndo é tarefa
nada facil, pois podemos afirmar que a jurisprudéncia ainda se revela incerta e insegura
guanto a sua aplicacdo. Enquanto alguns tribunais abdicam da determinacdo de uma
percentagem fixa de probabilidade, outros preferem fixa-la com validade para os demais

casos que ndo o concretamente analisado®®.

Parece que a definicdo de um numero para servir por igual as demais
situacdes da vida poderia ndo conseguir dar uma resposta satisfatéria e acima de tudo
justa a todas os casos, pelo que ndo é de aceitar tal entendimento, como, alids, nao
aceita a jurisprudéncia nacional. O “ponto de relevancia” deve antes resultar de uma
avaliacdo casuistica que tenha em consideracdo as particularidades do caso concreto.
Tal avaliagao releva ndo s6 para saber se a perda de oportunidade é juridicamente
relevante, mas também para efeito de cdlculo da respetiva indemnizacdo. Esta ndo deve
existir quando a dita possibilidade ndo seja suficientemente relevante. Isto porque “ndo
estando certos de que o dano teria efetivamente podido ndo ocorrer, laboramos com
meras probabilidades e ndo ha a partida razdo para o risco de tais probabilidades correr
por conta do médico, a ndo ser que a possibilidade de sucesso seja minimamente
atendivel. Se, pelo contrario, for minima, ndo nos parece que deva o lesado receber
qgualquer indemnizacdo, ainda que diminuta, como se concluiria a luz daquela outra

versdo da perda de chance”%, “Ou seja, uma perda considerada insignificante n3o deve

98 jdem ibidem

99 Decisdo de 19/7/1991, processo n.2 371, da Corte de Cassagdo italiana que determinou a
percentagem minima de 30%, abaixo da qual ndo devera ser atribuida indemnizacao.

100 RAPOSO Vera Lucia. Em busca da chance perdida. O dano da perda de chance, em especial na
responsabilidade médica.
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conferir direito a indemnizagdo. Assim, caso se conclua que a possibilidade de o lesado
obter o beneficio ou evitar o prejuizo era de 6%, ndao faz sentido conferir-lhe uma
indemnizagao que corresponda a 6% do dano efetivamente sofrido, dado que neste caso
nao se daria por verificado o pressuposto de que a possibilidade perdida seja séria e

firme”101

Tratando-se de uma perda de chance, por séria e real, o dano em que a
mesma se consubstancia corresponde a uma perda patrimonial do lesado, constituindo

a privacdo de um dano auténomo diferente do dano final'2,

Acompanhamos, portanto, a jurisprudéncia e a doutrina que consagram
a figura da perda de chance como um dano (atual) auténomo, “consubstanciado numa
frustracdo irremedidvel, por ato ou omissao de terceiro, de verificacdo de obtencdo de
uma vantagem que probabilisticamente era altamente razodvel supor que fosse atingida
ou na verificacdo de uma desvantagem que razoavelmente seria de supor ndo ocorrer
ndo fosse essa omissdo”1%3 (recordando que, ha perda de chance, quando se perde um

proveito futuro ou ndo se evita uma desvantagem por causa imputdvel a terceiro).

Deste modo, tanto na responsabilidade contratual como na
extracontratual, “a ressarcibilidade do dano da perda de chance ou de oportunidade é
admissivel naquelas situacdes em que exista uma possibilidade real de se alcancar um
determinado resultado positivo (ou evitar um certo prejuizo), ainda que de verificacao
incerta, e um comportamento de terceiro suscetivel de gerar a sua responsabilidade,

que elimine de forma definitiva a possibilidade de esse resultado se vir a produzir.”10%,

101 jdem ibidem

102 ROCHA Nuno Santos, A «Perda de Chance» como uma Nova Espécie de Dano.

103 Acordao do ST] de 30/9/2014, processo n.2 739/09.5TVLSB.L1-A.DS1. Disponivel em
www.dgsi.pt.

104 jdem ibidem
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6. Perda de Chance na Responsabilidade Civil do Médico

O aumento significativo do niumero das agdes de responsabilidade civil
médica veio expor algumas das fragilidades deste instituto quando confrontado com a
atividade médica. Quando nos debrugamos, em particular, sobre a posicdo do doente
lesado, que pretende ressarcir um dano que sofreu em consequéncia de uma falta
médica, verificamos que este enfrenta dificuldades e entraves, por vezes,
inultrapassdveis. Na verdade, é exigido que o doente demonstre a existéncia de uma
falta médica com culpa e o nexo de causalidade entre a conduta ilicita, a culposa e o

dano final sofrido.

Ora, a responsabilidade civil ndo estd apta a lidar com situacoes
extremamente aleatdrias, como sdo as situagdes que normalmente servem de base a
uma acao de responsabilidade civil médica. De facto, torna-se quase impossivel, na
maioria dos casos, determinar, com um elevado grau de certeza, que a morte ou o
agravamento do estado de salde do doente foi uma consequéncia da acdao do médico
ou se foi um percurso natural e inevitdvel da doencal®. E precisamente nesta
demonstracdo do nexo de causalidade entre a conduta faltosa do médica e o dano final
da morte ou do agravamento do estado de saude do doente, que o instituto da
responsabilidade civil claudica, colocando em causa ndo sé a sua func¢ao reparadora,
mas também acentuando a enorme desprotecdo do doente face a uma, quase total,

impunidade do médico?®.

Neste seguimento, tem-se ponderado a aplica¢cdo da teoria da perda de
chance aos casos de responsabilidade civil médica na medida em que a figura foi
pensada, exatamente, para situagdes com uma forte componente aleatdria, cujos
resultados sdo, de todo em todo, imprevisiveis. Como mencionado anteriormente a
teoria da perda de chance veio a puco e pouco envolver-se no campo da
responsabilidade civil médica sendo chamada, por exemplo, nos casos em que o médico

ndo realiza um exame fundamental, quando se atrasa na prestacdo de cuidados de

105 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a No¢do da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3
106 jdem ibidem
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saude ou, ainda, quando faz um diagndstico errado'®’ sobre o padecimento do doente

privando-o, assim, do tratamento atempado e adequado.

A teoria da perda de chance ainda ndo se encontra expressamente
consagrada no nosso ordenamento juridico, recaindo assim sobre a doutrina a ardua
tarefa de enquadrar dogmaticamente. Alguns autores tém vindo a aceitar o
ressarcimento da perda de chance na medida em que a configuram como uma espécie
auténoma de dano, enquanto outros ndo aceitam a aplicagdo da figura no nosso
ordenamento juridico apresentando diversos argumentos, nomeadamente, que a teoria
da perda de chance sé podera ser perspetivada como um problema de causalidade. Com
efeito, esta infindavel questdao do enquadramento da teoria como uma espécie de dano
ou como uma vicissitude do nexo de causalidade tem feito correr muita d4gua no nosso

e em tantos outros ordenamentos juridicos.

Ora, se o tratamento da figura da perda de chance é ja complexo na
generalidade dos seus ambitos de aplicagdo como sejam os desportivos ou mesmo os
judiciais, a questdo fica ainda mais complexa quando se trata se aplicar esta teoria a
responsabilidade civil médica. A atividade médica é, por definicdo, extremamente
aleatdria na medida em que sdo diversos os fatores, que muitas vezes ultrapassam o

controlo do médico, influenciando deste modo o desfecho e o sucesso do tratamento©8.

Por estes mesmos motivos, como ja referido anteriormente, a grande
maioria das acOes de responsabilidade civil médica acaba por ndo dar em nada, devido
a dificuldade em fazer prova de que a morte ou o agravamento do estado de saude do
paciente foi derivada de uma falha médica e ndao de qualquer predisposi¢cao do doente

ou da evolucdo natural da doenca.

Perante estas circunstancias, é tentador invocar a teoria da perda de
chance. No entanto, surge a necessidade de perceber se as particularidades inerentes a
responsabilidade civil médica poderdo ou ndo ser um entrave a aplicacdo da teoria da

perda de chance. Se atentarmos nas hipdteses da perda de chance de cura ou de

107 RAPOSO Vera Lucia, Em Busca da Chance Perdida. O Dano da Perda de Chance, em Especial na
Responsabilidade Médica in Revista do Ministério Publico, n.2 138, Abril. Junho, 2014.

108 SQOUSA, Luis Filipe Pereira de - O 6nus da prova na Responsabilidade Civil Médica - Datavénia,
Revista Juridica Digital, n® 8, 2018, ISBN 2182-8242.

56



sobrevivéncia verificamos que, contrariamente aos demais casos tradicionais da
aplicacdo da figura, estamos ja perante um resultado final negativo que é fruto de um

processo aleatdrio que chegou ao fim1%,

Assim sendo, conforme referem alguns autores, nestes casos, a duvida
existe apenas quanto a contribuicdo do ato médico ilicito e culposo para a consumacgao
do dano final certo, o que implica que estariamos no dominio da causalidade e ndo do
dano. Deste modo, a considerar que a perda de chance de cura ou de sobrevivéncia deve
ser trabalhada sob o prisma da causalidade verifica-se assim uma alteragao ao principio
da causalidade adequada!!?, passando a perda de chance a configurar um simples
mecanismo alternativo dos pressupostos da responsabilidade civil, constituindo desta

forma indemnizac¢des parciais, calculadas na medida das ddvidas do juiz*!!.

Por outro lado, alguns autores continuam a defender a aplica¢do da teoria
da perda de chance indistintamente a responsabilidade civil médica na medida em que,
tal como em todos os outros casos, deve-se separar as chances de cura ou de
sobrevivéncia do dano final da morte ou da incapacidade. Assim, o que se estaria a
reparar seria a perda das possibilidades de se curar ou de sobreviver e ndao a morte ou
o agravamento da doenca. Entdo, trata-se de provar que o ato ilicito e culposo do
médico foi a causa da perda das maiores possibilidades que o doente tinha de se curar

ou de sobreviver!1Z,

Ora, apesar da aplicacdo da teoria da perda de chance a responsabilidade
civil do médico se afigurar aceitavel e util, por exemplo nas situacdes de erro ou atraso
no diagndstico, o mesmo ndo acontece noutras circunstancias, tais como as

intervengGes sem consentimento ou as wrongful actions que reclamam um tratamento

109 ALCOZ LUIS Medina, La Teoria de la Pérdida de Oportunidad,- Estudio Doctrinal y Jurisprudencial
de Derecho de Danos Puplico y Privado, Thomson- Civitas, Editorial Aranzadi, 2009.

110 ROCHA Nuno Santos, A «Perda de Chance» como uma Nova Espécie de Dano.

111 RAPOSO Vera Lucia, Em Busca da Chance Perdida, e PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade
Civil do Médico, Reflexdes sobre a No¢do da Perda de Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra
Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3

112 ROCHA Nuno Santos, A «Perda de Chance» como uma Nova Espécie de Dano.
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especial, o que leva alguns autores a recusarem a aplicagdo da teoria a estas

situacdes!!3,

N3do podemos também deixar de admitir que a teoria da perda de chance
apresenta potencialidades para reforgar a tutela do doente lesado, tantas vezes
negligenciadas nos moldes da tradicional teoria do tudo ou nada, bem como introduz

um inegdvel elemento de justica material.

6.1 O dano da perda de chance pela responsabilidade médica em Portugal

Como ja sabido por todos esta responsabilidade é uma das modalidades
mais polémica, pois aqui € mencionado e discutido o bem mais importante de todos, a

saude.

Existindo desta forma uma discussdo doutrindria sobre a aplicacdo do
regime da responsabilidade civil contratual ou extracontratual*'4, que assume particular
importancia quando se trata de apurar a responsabilidade médica, pois esta inclui os

danos que resultam da prestacdo de cuidados de satide que podem traduzir-se em*!>:

“ - violagdo de direitos de personalidade, como o
direito a vida, o direito a integridade fisica, o direito a saude, o
direito a integridade moral e o direito a reserva da vida privada,
a qual conduz a aplicacdo do regime de responsabilidade

extracontratual;

- e, simultaneamente, violagdo de obrigacdes e

deveres contratuais que ddo lugar a aplicacdo do regime da

113 RAPOSO Vera Lucia, Em Busca da Chance Perdida. O dano da perda de chance, em especial na
responsabilidade médica., e PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico.

114 Carlos Ferreira de Almeida, Os Contratos Civis de Prestagao de Servigco Médico, in Direito da Saidde
e Bioética, Lisboa, 1996, citado por Claudia Monge, na palestra “A responsabilidade dos
estabelecimentos hospitalares integrados no Servigo Nacional de Saude por atos de prestacdo de
cuidados de saude”, in “Novos temas da responsabilidade civil extracontratual das entidades
publicas”, em 5/12/2012, coordenacdo de Carla Amado Gomes e Miguel Assis Raimundo, edi¢do de
Abril de 2013 pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, consultavel em versdo e-book no sitio http://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/.

115 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢des Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.
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responsabilidade contratual, por violacgdo de um contrato
celebrado com o médico ou com um estabelecimento de saude.
Entre aquelas, consta a obrigacdo principal de prestacdo de
cuidados de saude adequados, de acordo com as leges artis e em
tempo Util, e, entre estes, encontram-se os deveres de prestar
informacgdo, de obter consentimento prévio e esclarecido ou o

dever de sigilo.”

Deste modo, a prestacdo de cuidados de saude traduz uma relacado
obrigacional complexa!!®, donde resultam deveres que sdo contratuais e legais onde a
violacdo dd lugar a responsabilidade contratual e extracontratual, sendo que para
ambas é necessario ter em conta o principio geral da culpa, aplicando o art. 483.2 do CC
para a responsabilidade extracontratual e o art. 799.2 do CC para responsabilidade

contratual.

Desta forma, e de acordo com o exposto no art. 342.2,n.2 1, do CC cabera
ao doente/lesado fazer prova que o médico lhe causou um dano ilicito e culposo. Por
sua vez, o médico, para se eximir a responsabilidade, alegar e demonstrar que a sua

atuagdo nao foi nem ilicita, nem culposa.

Excecdo a regra, existird apenas, em principio, no que respeita a prova da
culpa, nas situagBes que, no ambito da responsabilidade extracontratual, suscitem a
aplicacdo da presuncdo do n.2 2 do art. 493.2 do CC', por forca da utilizacdo de
equipamentos especialmente perigosos, caso em que caberd ao clinico demonstrar que
atuou sem culpa®®. Tendo também de provar que agiu sem culpa quando a pretensdo
do lesado seja fundamentada em situacdes de responsabilidade contratual, na medida

em que se entenda que a presuncao de culpa do devedor do n.2 1 do art.2 799.2 do CC

116 COSTA, Mario Julio. Direito das Obrigagdes, 12.2 ed. Almeida 2011.

117 DIAS, Figueiredo e MONTEIRO, Sinde, in BM], n.2 332, janeiro de 1984, e GASPAR, Henriques, A
responsabilidade civil do médico, in CJ, 1978. O exemplo paradigmatico é o do emprego de um bisturi
elétrico, devido a sua alimentagdo com energia elétrica, que torna perigosa a sua utilizagdo. Mas
outros exemplos existem, como é o caso da utilizagio de uma incubadora com termostato ou o
tratamento médico com ondas curtas ou raios x ou, ainda, o tratamento dentario com broca.

118 Ficando o doente dispensado de provar o facto presumido, mas nao o facto que serve de base a
presuncao que terd de provar (art. 344.2, n.2 1, do Cédigo Civil e, ainda, Antunes Varela, Miguel
Bezerra e Sampaio e Nora, Manual de Processo Civil, 2.2 ed., Coimbra Editora,1985
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ndo é afastada nos casos em que a obrigacdo incumprida seja de meios, como é a regra

na atividade médical?®.

No entanto, e segundo MIGUEL SOUSA nestes casos ndo tem aplicacdo a
referida presuncdo, competindo sempre ao doente o énus de provar que o nao
cumprimento da obrigacdo se ficou a dever a um comportamento censuravel do
profissional médico'?°. No entanto, segundo LEBRE FREITAS, mesmo que se qualifique a
obrigacdo do médico como obriga¢cdo de meios, ndo pode deixar de ter aplicagdo a
presuncdo®?!. Ou seja, o doente ao fim ao cabo nunca tem a tarefa facilitada no que toca
na demonstragao dos restantes pressupostos da responsabilidade civil, sobretudo do

nexo causal entre o ato praticado pelo médico e os danos sofridos pelo doente.

E que, muitas vezes, a presenca de outros fatores endégenos e exégenos
com potencial eficacia produtiva de danos “impossibilita o indispensavel juizo de certeza

sobre o encadeamento causal efetivamente ocorrido”122.

Melhor dizendo, ndo se trata de uma questdo de causalidade alternativa
hipotética, mas sim de causa real condicionadora do dano, importa considerar que a
obrigacdo assumida pelo médico ndo é exclusivamente de meios, pois numa obrigacao
de meios ha também um resultado a alcancar, ou seja, “todas as obrigacdes sdo de

resultado — o resultado devido é que é diferente”!%3.

119 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a No¢do da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3

120 Miguel Teixeira de Sousa pronunciou-se pela ndo aplicagdo da referida presung¢io de culpa, no
ambito da responsabilidade médica, afirmando “dado que a posicio do médico ndo deve ser
sobrecarregada, através da reparticdo do 6nus da prova, com a demonstracgdo de resultados que ndo
garantiu, nem podia garantir, o regime do 6nus da prova da culpa deve ser sempre o da
responsabilidade extracontratual” - em “Sobre o 6nus da prova nas agdes de responsabilidade
médica”, in Direito da Saude e Bioética. No sentido da ndo aplicagdo, por principio, da mesma
presuncdo de culpa também se manifestou Moitinho de Almeida, in Responsabilidade civil do médico
e 0 seu seguro, Scientia Juridica, ambos citados por PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil
do Médico.

121 Lebre de Freitas afirmar: “No caso de obrigacdo de meios, a tradicionalmente chamada presungao
de culpa (...) ndo deixa de operar, nos termos gerais”, in “A responsabilidade dos profissionais liberais
- Estudos sobre direito civil e processo civil”, Coimbra Editora, Setembro de 2002. No mesmo sentido,
e a propdsito da obrigacdo do médico, também se pronunciaram Figueiredo Dias e Sinde Monteiro,
em “Responsabilidade médica”; FERREIRA, André Dias, in “O consentimento informado na relagio
médico-paciente”, Estudo do Direito Civil, Coimbra Editora, Junho de 2004; RODRIGUES, Cunha
Gomes, em “Reflexdes em torno da responsabilidade civil dos médicos”, Direito e Justica, ano 2000.
122 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢cdes Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.

123 PEDRO Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico.
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O médico assume uma obrigacdo de prestar assisténcia a um
determinado doente, o resultado imediato é constituido pelo aproveitamento das reais
possibilidades que este apresenta de alcancar a satisfacdo do resultado mediato que é

a cura, a sobrevivéncia, a ndo uma deficiéncia ou incapacidade!?*,

Quando um médico se vincula a praticar um ato em que, por virtude de
multiplos fatores, os respetivos efeitos sdo aleatdrios, ele obriga-se, ndo sé a utilizar
todas as possibilidades existentes para obter um resultado favordvel para o doente,
como também, a ndo destruir essas possibilidades. Deste modo, perante um erro
médico, para além da verificagao da sua “contribuicao causal para a perda do resultado
final de incerta consecucdo, terd de se averiguar se ele ndo constituiu a causa de um
dano diferente consubstanciado na destruicdo das (todas ou algumas) chances que o

doente tinha de alcancar o efeito pretendido”!?.

Um dos casos mais problematicos, e infelizmente cada vez mais visivel na
perda de chance médica, é o diagndstico tardio do cancro, tendo desta forma o paciente

uma diminuicdo muitas vezes significativa do tempo de sobrevivéncia.

Nesses casos, deve apurar-se qual o desenvolvimento da doenca entre o
momento em que o diagndstico poderia ter sido feito e o momento em que o foi, bem
como as chances de sobrevivéncia, recorrendo-se desta forma a pareceres de peritos e
em dados estatisticos, sendo certo que a margem de erro nesse tipo de situacdes é
bastante significativa, pois os pareceres sdo meras opinides pessoais e os dados
estatisticos dificilmente serdo iguais ao caso em concreto. “A isto acresce que a
avaliacdo do tempo de sobrevivéncia pode ser deturpada por lead time bias'?®, que

parecem fazer aumentar o tempo de sobrevivéncia de alguns pacientes quando, na

124 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢cdes Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.

125 jdem ibidem

126 Conceito que “exprime a comparacgdo entre o exame tradicional e o inovador, concluindo-se que
um deles (o teste novo e experimental) diagnostica a doen¢a mais cedo, contudo, ndo produz
qualquer efeito sobre o resultado da doenca. Ou seja, embora parega que a vida do paciente é
prolongada, na verdade esta é uma ilusdo causada pelo diagnéstico precoce quando comparado com
os métodos tradicionais”, em contraposicdo ao conceito de “lead time” que “traduz o periodo de
tempo entre a detecdo de uma doenga, geralmente recorrendo a novos exames experimentais, e o
momento em que normalmente esta é identificada com base nos exames tradicionais”.
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verdade, apenas indicam uma possibilidade de um diagndstico atempado, sem que haja

aumento do tempo de sobrevivéncia.
Outro elemento de distor¢3o é a classificacdo de periodos de doenca”!?’.

Por isso, “muitas das vezes a teoria da perda de chance funda-se num
mero conjunto de pressuposi¢cdes, desprovidas de sustentacdo factica e de dados
estatisticos sem correspondéncia pratica, pelo que a condenacdo a que da lugar se

baseia em probabilidades e ndo em realidades”?8,

“Por conseguinte, ha que fazer uso da teoria da perda de chance com
extremo cuidado. Deve sobretudo exigir-se que se conclua com algum grau de certeza —
a possivel no campo médico — que se o médico ndo tivesse adotado aquele
comportamento o paciente teria tido uma hipdtese de recuperacdo ou, ao menos, de
ndo deterioracdo da sua saude. Ao invés, quando se conclua que o paciente ndo teria
qualquer hipdtese de se recuperar ou de ndo piorar nao se pode afirmar que o médico

tenha diminuido as chances disponiveis”1?°,

Na Doutrina

Na doutrina a aceitacdo desta figura tem-se mostrando cada vez mais
ativa. Segundo a-autera RUTE TEIXEIRA PEDRO'3® como j& mencionado vdérias vezes, mostra-

se aceitante a esta teoria.

«Tratar-se-a, assim, de um dano que apresenta a
peculiaridade de se reportar a lesdo de uma entidade que se
caracteriza por uma aleatoriedade intrinseca — a chance. H3,
assim, uma projecdo ao nivel do dano da incerteza da
consecucado do resultado final, dissociando-se esse resultado

da possibilidade de ele ser obtido.(...) o caracter instrumental

127 RAPOSO Vera Lucia, Em Busca da Chance Perdida. O dano da perda de chance, em especial na
responsabilidade médica. Abril. Junho, 2014.

128 jdem ibidem

129 RAPOSO, Vera Lucia, “Do Ato Médico ao Problema Juridico”, Almedina, 2013.

130 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nogao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3
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do elemento intermédio — chance- face ao elemento final
refletir-se-d4 necessariamente no ressarcimento do malogro
daquele — quer no que respeita a determinacdo do quantum
reparatério devido, quer no que concerne ao na dessa
reparagao (..) ambito da responsabilidade civil do médico
apresentard um vasto leque de potencialidades, no que
respeita a um conjunto de situacdes, em que existe um elevado
grau de incerteza quanto a verificagcao de certos eventos ou a
conexao existente entre eles (...). Parece, no entanto, de excluir
a aplicacdo da figura da perda de chance, quando o resultado
esteja dependente, em exclusivo, de uma decisdo do préprio
doente lesado (a sua opc¢do, quanto a prestacdo do
consentimento para um determinado ato médico). Faltard
nesse caso, a componente aleatéria a que a figura visa
responder, e que existe independentemente do exercicio da
vontade do sujeito detentor das chances consideradas. O
comportamento deste pode, porém, influir no aproveitamento
das mesmas, o que deverd relevar, a luz das normas
disciplinadoras do concurso do ato do lesado para a produgao

ou agravamento do dano da perda de chances»*31.

Mesmo sendo a autora a favor da aplicacdo desta teoria, reconhece

também a inseguranca e a fragilidade no que toca a sua aplicagao.

«N3o se negam, porém, as fragilidades da figura,
nem se escamoteiam as dificuldades que a sua aplicacdo no
concreto dominio da responsabilidade civii do médico
apresenta — o artificialismo da nocdo, as dificuldades do
julgador no apuramento do montante indemnizatério e do
doente na prova das chances existentes, assim como o facto de

haver uma parte do dano sofrido que fica por reparar»*32,

131 jdem ibidem
132 jdem ibidem
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Na Jurisprudéncia

De igual modo Rul CARDONA FERREIRA'33 também se
mostra aceitante ao acolhimento desta teoria, embora
afirmando que ressarcibilidade deve ser estritamente
normativa, sobretudo no que toca a responsabilidade civil por
ato médico «as necessidades a que a perda de chance pretende
prover sao reais e justificadas (...) s6 ha dano verdadeiramente
auténomo - relativamente indiferente, portanto, ao grau de
probabilidade de concretizagdo da chance — nos casos de
indemnizacdo de danos ndao patrimoniais em que a protecao
normativa dos interesses em presenca reclame essa solugdo, o
gue tipicamente ocorrerd nos casos de responsabilidade civil por

ato médico»134,

No que toca a jurisprudéncia veremos a analise de uma Acérddo do

Supremo Tribunal de Justica de 15 de Outubro de 20093 feita por PATRiCIA CORDEIRO

CosTA36, que aprecia vérias questdes interessantes.

«Dos factos provados resulta, e em sintese,

0 seguinte:

- a filha dos demandantes - adiante
denominada de lesada — decidiu submeter-se a uma
intervencdo de lipoaspiracdo, tendo escolhido para realizar a
intervencdo um dos demandados, médico — adiante designado

por demandado A;

133 FERREIRA Rui Cardona. A Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance.

Coimbra Editora. 2011.

134 jdem ibidem

135 Acérdao do ST] Processo n2 08B1800. Relator: Rodrigues dos Santos.
136 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢oes Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.
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- antes da submissdo a cirurgia, por
indicacdao do demandado A, a lesada realizou exames médicos
gue nao revelaram qualquer contraindicacdo a realizacdo da

intervengao;

- a lesada deu o seu consentimento a
operagao e, posteriormente, foi para a sala de operagdes e
sujeita a anestesia local, sendo que administragao da anestesia
foi realizada com a intervencdo do outro demandado, médico

anestesista — adiante designado por demandado B;

- o estado de saude da lesada ndo fazia
prever qualquer contraindicacdo a administracdo de anestesia

e sedacgao;

- o demandado A iniciou a administrag¢ao da
anestesia local. Logo antes, o demandado B, como
anestesiologista a quem competia fazer uma sedagao
consciente, para a intervencao cirurgica ser mais suportavel
pela doente, devido a duracdo e ao incomodo do ato, comecgou

a administrar as drogas para fazer a sedacao vigil;

- a lesada sofreu uma  paragem
cardiorrespiratdria aquando da administracdo da anestesia

local, com sedacao, tendo vindo a falecer posteriormente.

Na decisdo recorrida (que condenara os
demandados ao pagamento de uma indemnizac¢do) entendeu-
se que os demandados tinham praticado um erro grosseiro ao
ndao terem procedido de imediato, apdés a paragem
cardiorrespiratdria que a falecida sofreu, aquando da
administracdo da anestesia local com sedacdo, a entubacdo
orotraqueal da paciente, sé tendo realizado tal entubacdo
guando constataram, muitos minutos depois, que a paciente

ndo recuperava, sendo certo que nenhum dos demandados
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logrou provar a inexisténcia de qualquer nexo causal entre o
dano morte e o erro de tratamento por eles cometido.
Entendeu-se ainda nessa decisdo recorrida que o demandado
A nado lograra ilidir a presun¢ao de culpa que o onerava, visto
ndo ter conseguido provar a sua alegacdo factica de que a
paragem cardiorrespiratéria sofrida pela lesada tinha
decorrido de choque anafilatico, sendo certo que, se depois de
uma intervengdo cirurgica simples as condi¢gdes do paciente
sao piores do que as anteriores, se presume que houve uma

terapia inadequada ou negligente execucdo profissional.

Na posicao que fez vencimento — o Acérdao
teve dois votos de vencido -, adotou-se um entendimento
diverso: «O tribunal recorrido tira presungdes manifestamente
a partir de factos ndo constantes dos autos e que ndo sdo factos
notérios. Depois, divergimos do entendimento ai expresso,
guanto a presungdes, nus da prova, como se vem explanando.
In casu, se bem compulsamos os autos, vistos os factos, ndo
vislumbramos que os AA tenham provado quaisquer factos que
permitam concluir pelo cumprimento ou incumprimento dos
RR. Alids, bem se pode dizer até que tal matéria ndo sé nao
integra qualquer conduta lesiva por banda dos médicos com
chega mesmo a afastar eventual culpa destes, revelando uma
conduta — tudo indica — diligente e adequada (...). Ademais,
ficou provado que o estado de salde da paciente ndo fazia
prever qualquer contraindicacdo para a administracao
anestésica e sedacdo (...). Por outro lado, ndo ficou provado o
nexo causal entre a paragem cardio-respiratéria e o choque
anafilatico. Portanto, ndo resultou provada qualquer violacdo
das legs artis! (...). Em resumo, ndo resultou provado que a
paragem cardiorrespiratéoria da jovem paciente, de que

resultou a morte, fosse consequéncia da conduta errada ou
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indevida de qualquer dos médicos, nem sequer de choque
anafilatico. Perfunctoriamente se referira que em teoria, é
possivel aimputacdo objetiva do resultado a conduta (por acdo
ou omissdo) de acordo com a doutrina ou teoria da causalidade
adequada entre nds consagrada (matéria de direito). Porém se
¢ sabido que a doutrina da causalidade adequada, sobretudo
na area juridico-penal, vai cedendo o passo as novas teorias da
imputacdo objetiva, designadamente a teoria do incremento
do risco, moderada pelo critério do ambito da tutela da norma,
o certo é também que, no caso, e como atras se disse ja, o dnus
da diligéncia recai sobre o médico desde que o lesado faca
prova da existéncia do vinculo contratual (evidentemente nos
casos em que haja contrato, porque em caso de
responsabilidade extra contratual terd de fazer prova até da
culpa do autor da lesdo — art?2 4872 do C.C). No caso sub judicio
como se trate de responsabilidade contratual, aos AA. Caberia
apenas, em tese, fazer prova dos pressupostos da
responsabilidade contratual (contrato e nexo causal), porque a
prova da diligéncia caberia aos médicos, por forca da
presuncdo da culpa na responsabilidade contratual, a que se
refere o art? 7999, n2 1 do CC. Ora, singularmente, o que
sucede é que ndo sé os AA nao lograram fazer prova da violagao
das regras da arte e da conexdo causal entre a conduta médica
e o dano morte, como os préprios Réus provaram a diligéncia

com que atuaramy.

Num primeiro voto de vencido (CONSELHEIRO
JOAO BERNARDO), entendeu-se que os réus médicos nao
cumpriram o dnus que sobre eles impendia de demonstrarem

gue nao agiram culposamente.

O segundo voto de vencido (CONSELHEIRO OLIVEIRA

VASCONCELOS) analisa a questao da perda de chance. No mesmo,
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pode ler-se nomeadamente o seguinte: «Considerando a
obrigacdo que um médico assume prestar assisténcia a um
determinado paciente, pode-se concluir que o resultado
imediato é, entdo, constituido pelo aproveitamento das reais
possibilidades (chances) que o doente apresenta de alcancar a
satisfacdo do resultado imediato — a cura, a sobrevivéncia, a
ndao consumagdo de uma deficiéncia ou incapacidade. Tal
aproveitamento verifica-se mediante a ado¢do de um
comportamento atento, cuidadoso e conforme as “leges artis”
— que constitui, em suma, a tradicional obrigacao principal (de
meios) assumida pelo profissional de saude. A auséncia da
verificacdo daquele resultado facilita a demonstracdo do
incumprimento da obrigacdo de ndo destruir as possibilidades
de éxito terapéutico, de que o doente dispunha. A insatisfacdo
do interesse final ou mediato, arrastando a insatisfacdao do
interesse imediato ou intermédio, podera funcionar como
indicio ou demonstracdo “prima facie” do inadimplemento da
obrigacdo de ndo destruicdo das possibilidades de éxito
terapéutico. Demonstrado o incumprimento desta, “outra”
obrigacdo, 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
gue por razdes que nao podia prever ou nao podia controlar, a
finalidade pretendia se gorou e as chances existentes se
perderam. Perante a falta de consecucdao daquela “outro
resultado” devido poder3, e dever3, ser aplicado o regime geral
da responsabilidade obrigacional, sem necessidade de operar
gualquer desvio, nomeadamente quanto a presun¢do de culpa
do devedor genericamente consagrada(...). Parece ndo haver
duvidas que quer o réu CC—porque, apesar de cirurgiao, iniciou

a administracdo da anestesia local — quer o réu DD — porque,
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como anestesista, administrou drogas a EE para fazer a sedagao
vigil — estiveram na origem do facto que originou a
bracardizacdo desta e subsequentes consequéncias, ou seja, a
administracdo da anestesia local. Mas esta atividade dos réus
nada teve a ver com o que posteriormente veio a acontecer,
nomeadamente com a morte da EE? Esta pergunta é feita com
base no que acima ficou dito sobre a presuncdo de culpa que
impendia sobre os réus. Na verdade e uma vez que a EE ndo
revelava qualquer contra indicacdo a realizacdo da intervencao
— e consequentemente, a administracdo da anestesia — temos
gue concluir que o resultado imediato que se pretendia — a
lipoaspiragao, antecedida da anestesia local — estava
perfeitamente ao alcance dos réus, tendo em conta as reais
possibilidades — chances — que ela apresentava. Face a matéria
de facto dada como provada ndao se pode extrair com
seguranca qualquer conclusdo sobre a diligéncia dos réus, ou
seja, se a sua atuacdao se desviou ou ndao do padrao
comportamento diligente e competente. Mas se ndo se pode
retirar qualquer conclusdao sobre o resultado imediato, pode,
no entanto e infelizmente, concluir-se pelo resultado mediato:
a morta da EE. Sendo assim, com esta morte, perdeu-se a
oportunidade, a chance, do aproveitamento da oportunidade
gue a EE tinha de ser operada com éxito. E de acordo com o
gue acima ficou exposto, eram os réus que tinham de alegar e
provar que aplicaram a aptidao e diligéncia possivel, mas que
por razdes que nao podiam prever ou ndao podiam controlar, a
finalidade pretendida — a lipoaspiracdo, com a preliminar
anestesia local — se gorou e as chances existentes se perderam
(...). Por tudo o que acabou de se escrever, entendo que se
verificam no caso concreto em aprego 0s pressupostos para os
réus indemnizarem os autores, pelo que negaria a revista e

confirmaria o acordao recorrido»».
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7. Erro médico/Negligéncia médica

Nunca é demais comecar por indicar a definicdo de erro médico, como
sendo « todo o erro, cometido por um médico durante a assisténcia a um doente, deve
ser aqui abordado como sendo um “erro profissional”!3’, enquanto, negligéncia médica
entendemos como sendo, aquelas a¢Bes / omissdes dos profissionais de saide que

provocam um dano num paciente.

Como podemos verificar o conceito de negligéncia médica ndo é linear,
desde logo, porque a lei, de facto, ndo define este conceito, como também nao define
o conceito de erro médico, aplicando-se, assim, as regras gerais da responsabilidade
civil, quer contratual quer extra contratual, assumindo relevancia juridico-penal ou civil,
apenas aquele que é suscetivel de integrar ou determinar o preenchimento de um tipo
de ilicito ou que, pelos danos causados e reunidos os demais pressupostos da
responsabilidade civil (ilicitude, culpa e comprovado nexo de causalidade entre os danos

e a conduta ilicita), constituindo desta forma, na obrigacdo de indemnizar.

O erro médico, em si mesmo, isto é, desligado das suas consequéncias,
nao releva para o direito penal ou civil, o que ndo quer dizer que ndo seja censurdvel
noutros dominios juridicos, como, sejam o plano disciplinar, ou até, consoante o

circunstancialismo da sua ocorréncia, ética e socialmente reprovavel.

Do ponto de vista do Prof. José Fragata, o erro médico é «uma falha, nao
intencional, de realizacdo de uma sequéncia de atividades fisicas ou mentais,
previamente planeadas, e que assim falham em atingir o resultado esperado. Assim,
sempre que essa falha nd3o se deva a intervencdo do acaso»38, o que por outras
palavras, significa dizer que é muito importante que haja harmonia entre a existéncia de
um plano, a intencdo no seu incumprimento, o desvio das ac¢bes previstas, a
incapacidade de obter um objetivo proposto e a sua causalidade, melhor dizendo, que

a causa nao seja 0 acaso.

137 SCHMIDT Eberhard, Der Arzt im Strafrecht
138 FRAGATA José E MARTINS Luis, O Erro em Medicina (Perspetivas do Individuo. da Organizagdo e
da Sociedade), Almedina, reimpressdo da edigio de Novembro de 2004.
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No entanto existem outros autores que afirmam, que a o erro médico se
trata de qualquer ocorréncia negativa involuntdria e como consequéncia do tratamento,
mas ndo da doenca que deu origem a algum tipo de dano, desde uma simples

perturbacdo do fluxo do trabalho clinico a um dano permanente ou até mesmo a morte.

J& para GERMANO DE SOUSA, erro médico é «a conduta profissional
inadequada resultante de utilizacdo de uma técnica médica ou terapéutica incorretas

139 Sendo que, é importante

que se revelam lesivas para a saude ou vida do doente»
mencionar que estas definicdes englobam também o erro de diagndstico, pois o
profissional deve recorrer a técnicas adequadas dés do inicio, ou seja, dés do primeiro

contacto com o doente.

Para um melhor entendimento é necessario distinguir “erros honestos”
de “erros desonestos” sendo que os desonestos resultam de uma transgressao de regras
tidas como recomenddveis ou seguras sendo por isso indesculpdveis, pois poderiam ser
evitados se as regras definidas tivessem sido seguidas, melhor explicando, sdo violagdes,
gue se cometem por imprudéncia, comportamentos de risco ou desobediéncias aos
preceitos estabelecidos ou boas regras, enquanto os erros honestos sao fruto da
natureza humana e da nossa caracteristica inseparavel que é a de cometermos erros,
tratando-se assim de acdes ndo intencionais em que, por distracdo ou por ma aplicacdo

de regras ou deliberacao, se falhou o plano.

A este respeito importa entdo saber diferenciar o erro médico culposo do
erro resultante de acidente imprevisivel (incapaz de ser previsto ou evitado). Ou ainda,
erro propriamente dito, acidente e complicacdo. O acidente é entdo «a ocorréncia
desagradavel ndo esperada mas previsivel, como as intercorréncias que acontecem,
tanto no processo diagndstico, como no terapéutico, como sdo, por exemplo, os

acidentes radioldgicos, anestésicos e cirurgicos»'?°, A complicacdo é «o aparecimento

139 SOUSAJ.Germano De, Negligéncia e Erro Médico, Boletim da Ordem dos Advogados.
140 MORAES Irany Novah. Erro Médico e a Justica, 52 edi¢do, Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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de uma nova condicdao mdrbida no decorrer de uma doenca, devida ou ndo a mesma

causal?lni4z,

Em todo o caso, importa salientar que um acidente ou uma complicacao
também podem ser devidos de um erro por parte do profissional se saude, como por
exemplo mau diagndstico, ou terapéutica sem conhecimentos técnico-cientificos, ou
ainda da errada interpretacdo dos sintomas do paciente ou de dados laboratoriais, ou
ainda um simples erro de execugao (uso inadequado de instrumentos ou troca de

produtos farmacoldgicos).

Junto ao erro médico podemos ainda encontrar o risco clinico, que
segundo J. FRAGATA é «a probabilidade de ocorréncia de um qualquer evento
adverso» *3, como exemplo temos «operar doentes idosos, com diversas co

morbilidades associadas»14*

, melhor dizendo, neste tipo de situag¢des tudo influencia, a
idade do paciente, o seu estado geral, se a cirurgia é urgente ou ndo, possiveis doencas
associadas e a repercussdo sistémica da doencal®®, «a avaliacdo do risco operatdrio
requer um conhecimento perfeito da histéria natural da doenca, da morbilidade e da
mortalidade provaveis, bem como da sua relacdo com o beneficio esperado da

operacio. E, portanto, uma avaliacdo que deve ser feita tendo em vista os riscos para o

doente quando se tratar cirurgicamente uma doenga»46.

147

Quanto a negligéncia**/, podemos afirmar que esta é uma consequéncia

148 149

do erro médico, tal como a imprudéncia!®® ou a impericia'*®, ou seja, e como ja

mencionado, trata-se sempre de uma conduta inadequada, resultante da utilizacdo de

141 Ex: paciente arteriosclerético, que tendo sido tratado de uma gangrena, falece de enfarte do
miocardio, no dia da alta hospitalar, ou da complica¢do que ocorre nos doentes mal nutridos no pés-
operatdrio de uma cirurgia, ou ainda pneumonias por acumulagdo de muco nos pulmdes em caso de
supressao ou de diminui¢do acentuada do reflexo da tosse.

142 MORAES Irany Novah. Erro Médico e a Justiga, 52 edi¢do, Editora Revista dos Tribunais, 2005.

143 FRAGATA José, O Erro em Medicina (Perspetivas do Individuo. da Organizacao e da Sociedade),
Almedina, reimpressao da edigdo de Novembro de 2004.

144 jdem ibidem

145 PEREIRA C. Alves e VAZ ].Domingos, Avaliacdo do Doente Cirdrgico, in «CIRURGIA (Patologia e
Clinica)» obra coletiva sob coord. de C. Alves Pereira e Joaquim Henriques, McGraw -Hill, 22 ed. 2006.
146 jdem ibidem

147 Tal como mencionado inicialmente, podemos considerar como negligéncia, deixar de fazer o que
deveria ter sido feito, por omissao.

148 Qcorre quando o médico faz o que nao deveria ter feito, ou porque nao tinha habilitacdo para isso,
ou porque ndo tinha meios para fazé-lo.

149 Fazer mal o que deveria ser bem feito.
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uma técnica médica e/ou terapéutica incorreta, que se revele lesiva para a saude, vida

ou bem-estar de um paciente®°,

Em forma de conclusdo, importa reter a ideia fundamental de que nem

todos os erros médicos configuram negligéncia médica, mas, havendo negligéncia

médica, existird, certamente, erro médico'®l.

150 0SORIO, Gongalo Vaz; BindNews, 2019. Disponivel em: https://bindrl.pt
151 jdem ibidem
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8. A perda da chance de cura ou sobrevivéncia na
responsabilidade médica

A responsabilidade médica subordina-se a presenca de trés elementos:

um fato prejudicial, o dano, uma relacao causal entre o facto prejudicial e o dano.

No que toca ao facto prejudicial, trata-se de uma falha. No que diz
respeito a falha, o profissional tem o dever de humanismo médico, fundamental para
informar o paciente e obter a sua aceitacdo aos tratamentos indicados. A informacao
dos riscos do ato médico deve ser honesta, desobstruida e apropriada, em segundo
lugar, deve trazer detalhadamente todas as informagdes inerentes ao tratamento.
Depois da informacgao, o consentimento deve ser coletado, ndo podendo ser ignorado
gue é uma liberdade fundamental do individuo recusar qualquer intervencao sobre o

seu corpo.

Como ja é sabido, a responsabilidade pode ser imputada somente se os
danos pelos quais um individuo pede reparagdo foram causados ilicita e/ou

culposamente pelo facto prejudicial que Ihe deu origem.

Um exemplo cladssico é o do profissional médico que nao diagnostica
cancro, vindo este a ser descoberto mais tarde por outro médico. Nesse caso as chances
de cura sdo muito maiores quando descobertas no inicio da doenca, a impericia do
profissional resulta por eliminar as possibilidades por ventura existentes de

sobrevivéncia do doente.

Se um individuo é privado de um diagndstico correto, sendo, desta forma,
prejudicado em vir a seguir um tratamento adequado e Util a sua cura, estamos perante
um caso de perda de chance. N3o é por acaso que, ao se referir a responsabilidade
médica, a autora IRANY®®? diz ser essa examinada a partir do que o médico “fez e ndo
deveria ter feito, deixou de fazer e deveria ter feito, falou e ndo deveria ter falado ou,

ainda, nao falou e deveria ter falado”.

152 MORAES Irany Novah. Erro Médico e a Justi¢a, 52 edi¢ao, Editora Revista dos Tribunais, 2005.
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Nestes casos o médico, embora agindo com culpa, ndo é, o causador do
dano, pois a relagao de causalidade que se estabelece entre a culpa do médico e o dano
do paciente ndo é natural, mas sim estritamente juridica, pois ndo existe efetivamente
um dano, mas sim a perda da possibilidade de alguém auferir alguma vantagem ou evitar

um prejuizo em virtude da conduta de outrem.

A perda da chance médica pode surgir em diversas situacdes, como por
exemplo, a perda da chance de evitar um prejuizo pode eclodir no caso de morte de um
recém-nascido que apresentou um quadro de apneia evoluindo para paragem
cardiorrespiratéria apds algumas horas do nascimento, sendo que, posteriormente, o
bebé veio a falecer, devido & auséncia de tratamento adequado, perdeu-se a chance de

cura e nao da continuidade da vida.

A perda da chance pode ainda decorrer face a uma circunstancia de
auséncia de informacdo. Estdo aqui em causa, situacdes em que o médico omitiu
informacdo ao paciente sendo certo que esse siléncio pode causar a este graves
consequéncias na saude, ou até vir a priva-lo de eventual possibilidade de escolha por
um tratamento ou cirurgia ou ndo. A obrigacdo de informacgao sobre os riscos dos atos
médicos, diagndsticos ou terapias cabe, pois, ao médico, bem como a prova de que a
informacdo foi bem dada. Por outro lado, tal informacao deve ser exaustiva, incluindo

todos e quais queres riscos existentes ou pré existentes.

Alguns autores defendem ainda que a perda de chance deve ser aplicada
aos casos em que o dever de informar nao foi cumprido e um determinado individuo
sofre um dano na sequéncia dessa falha de informacdo*°3. Neste sentido, argumentam
gue o conhecimento de toda a informacdo é essencial para uma justa e plena relacdo

obrigacional.

153 Um caso paradigmatico no qual o dano da perda de chance pelo incumprimento do dever de
informacdo foi aplicado aconteceu em Franga. O doente submeteu-se a uma cirurgia para tratar a sua
surdez-mudez. A sua operacgdo foi bem sucedida, porém este comegou a padecer de uma paralisia
facial. Este era um dano que os médicos conheciam e previam como possivel, mas nio informaram o
paciente desta possibilidade. Assim, ndo permitiram que o lesado pudesse optar entre a cirurgia ou
pela utilizacdo de aparelho que apenas corrigiria parcialmente a sua deficiéncia. O cirurgido acabou
por ser condenado mesmo ndo tendo violado qualquer dever de cuidado e mesmo tendo atuado com
a pericia necessaria a realizagdo da cirurgia. O tribunal entendeu que o médico foi responsavel por
destruir a chance que o lesado tinha de optar pelo tratamento que este preferisse.
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Podemos entdo dizer que a responsabilidade civil pela perda de chance
decorrente do incumprimento do dever de informar representa a supressdo ou

destruicdo do direito que o lesado tem em optar.

Em principio, a vitima sé pode obter uma indemnizagao integral de seu
prejuizo se provar que o erro do médico é realmente a causa de todo o seu dano. A
perda de chance, em razdo da persisténcia de um diagndstico errado, os médicos

respondem pela perda de chance, em razdo das sequelas sofridas.'>

Outra situacdo em que podemos verificar a perda de chance é no
diagndstico equivocado, ou seja, evitar os riscos que aconteceram pelo erro cometido.
O diagnéstico pode ser definido como a apreciacdo do médico sobre o estado atual do
paciente ou sobre o seu futuro. E a acdo que determina uma doenca a partir dos seus
sintomas. A obrigacdo do médico no quadro do diagndstico é uma obrigacdao de meios.
Se os meios técnicos e intelectuais que sdo colocados em ac¢do habitualmente por um
profissional competente e diligente nao tiverem sido acionados, a sua responsabilidade

poderia ser comprometida.

E preciso deixar claro que atualmente a jurisprudéncia distingue o
diagndstico evidente, sobre o qual o erro constituiria uma falta, do diagnéstico delicado

e dificil, que ndo é considerado erro, como analisado no ponto 6.

E importante relembrar que muitas das vezes o profissional ndo trabalha
sozinho, mas sim em equipa, a qual é composta por cirurgides, médicos, enfermeiros,
dentre outros, havendo desta forma um vinculo de subordinacdo entre o chefe da
equipa médica e os demais demandantes, sendo que o lider da equipa é o

responsabilizado pelos erros cometidos desta.

O chefe responde pela falta do dever de cuidado, pela negligéncia sua ou
da sua equipa, sendo habitualmente o cirurgido quem responde pelos atos dos demais,
pois é considerado como o cocontratante do paciente, o lider da equipa. Todos os
profissionais deverdo executar os atos conferidos pelo chefe/lider, este de entre outras

funcdes deve verificar a presenca dos equipamentos e produtos necessdrios a

154 XAVIER, Henry; TISSERAND, Alice; VENANDET, Guy. Code Civil: textes, jurisprudence,
annotations. Quatre-vingt-diux-neuviéme edition. Paris: Dalloz, 2000.
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intervencgdo cirdrgica, bem como a sua validade, ndo podendo se excluir da

responsabilizacdo, em caso de erro médico.

Ndo existe vinculo de subordinacdo entre o chefe da equipa e os
membros da equipa. O cirurgido responde pelos erros que pode cometer o médico ao
qual recorreu, digamos que é uma espécie de responsabilizacdo do atuar de outrem,

ausente vinculo de subordinagdo.

A responsabilidade do cirurgidao é mantida, inclusive por um atuar que
normalmente ndo é realizado por ele, todavia, cada profissional deve se preocupar pelos
atos dos outros e ser capaz de evitar eventual insucesso. O conceito de equipa médica
deve ser levado em consideragdo, pois a obrigacdo de prudéncia e de diligéncia aplica-
se a cada membro da equipa que deve permanecer vigilante quanto a prestacdo de

servicos realizada pelos demais profissionais.

Em determinados eventos, pode ocorrer a presenca de varios
acontecimentos, de forma sucessiva ou concorrente, nesses casos, o julgador deve
nomear um perito que realizard as pesquisas de regras, de usos, de diligéncias, de

cuidados a que o profissional deve se sujeitar nas circunstancias do evento.

O chamado erro na organizacao do servico deve também ser levado em
consideracao, pois a falta de organizagao do servico pode ocorrer em razao da auséncia
de supervisao ou por falta do corpo médico, ou pela imprudéncia médica, bem como
pela insuficiéncia de meios adequados para a prestacao do servico, como exemplo
podemos referir um anestesista conduzido por uma enfermeira sem que o médico
soubesse da operac¢do, ou o caso de intervencao tardia do enfermo ou da anestesia

imprestavel a um funcionamento defeituoso dos equipamentos utilizados pelo médico.

A responsabilidade civil do médico, bem como a perda da chance de cura,
nem sempre circunda as lesdes ocasionadas por intervengao cirdrgica ou
tratamento, a medicina ndo é tdo abrangente a ponto de curar

milagrosamente um doente.
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9. latrogenia e a perda da chance de cura

Antes de mais é importar analisar a expressao iatrogenia —iatro + geno +
ia — que segundo o dicionario de lingua portuguesa resulta em “resultado de um ato

médico ou da pratica médica. (Palavra por vezes usada para designar um erro médico.”.

A iatrogenia e a responsabilidade civil sao dois conceitos bastantes
ténues, pois o primeiro exclui a responsabilidade nos casos em que o profissional levou
a cabo todos os passos para uma boa atua¢do médica, seguindo em conformidade com

as regras e principios da Ciéncia Médica. Veremos exemplos a seguir.

A Medicina trata da saude dos seres humanos. Assim, quando o homem
necessita de um tratamento médico sabemos que os profissionais irdo atuar da melhor
forma possivel para trazer a saude de volta, ja que se trata de uma obrigacdo de meio,
contudo as falhas acontecem. Neste caso, estara presente a iatrogenia, como causa
eliminatdria da responsabilidade, que, segundo a teoria do infortiinio'>, rompe o nexo
de causalidade. Exemplo de iatrogenia é o caso de uma amputa¢ao de perna em razao
de o paciente ser portador de diabetes. E uma les3o iatrogénica, tendo em vista o agir
diligente do médico, com o intuito de salvaguardar a vida do doente,*® pois o bem
maior ou 0 mais preciosa (a vida) é preservado, em detrimento de um bem menor (perda

de um membro).

Prosperamente, a medicina tem evoluido de tal forma que existem cada
vez mais medicamentos, tratamentos e equipamentos inovadores que permitem a cura
de diversas doengas. Contudo, diversos tratamentos causam danos secundarios no
doente, mas sdao medidas que tém que ser tomadas de forma a melhorar a qualidade de
vida do doente, minimizando dessa forma a dor e o sofrimento que o utente tem vindo

a ter até ao momento. Trazendo muitas das vezes alguma alegria ao paciente, que

155 O infortinio é chamado de destino adverso que os individuos muitas vezes experimentam para
varias circunstancias. Por exemplo, "Ele teve a infelicidade de ser assaltado enquanto saia da loja
com os presentes”.

E importante lembrar que os infortiinios ocorrem a qualquer momento e, as vezes, quando menos
se espera, muitas vezes por uma série de erros ou atos cometidos de forma incorreta ou por
circunstancias que fogem ao controle das pessoas.

156 COUTO FILHO, Anténio Ferreira; SOUZA, Alex Pereira. Instituicdes de Direito Médico. Forense,
2005.

78



muitas vezes, se encontram em situa¢des decadentes. Como exemplo temos os casos

de quimioterapia para tratamento oncoldgico.

Nestes casos, de efeitos secundarios, ndo podemos acusar os
profissionais de causar sequelas ao doente ou de terem cometido algum erro médico,
pois o corpo humano reage de maneiras imprevisiveis e inesperadas as formas do
tratamento médico ou até mesmo a uma intervencdo cirdrgica. Desta maneira, o
tratamento de um doente pode deflagrar o surgimento de outras enfermidades ou
anomalias na saude do paciente, sem que se possa responsabilizar o profissional, pois

resta a chamada iatrogenia.

Dessa maneira, no que se refere a responsabilidade médica, a perda de

chance na cura ndo possui combinacdo com a iatrogenia.

A lesdo deixada pela perda de chance advém de um empenho insuficiente
do médico, diferentemente da iatrogenia, que provém de uma atuac¢do necessdria do
médico, todavia, gerador de um dano, por ser medida imprevisivel para salvar a vida

humana.
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10. A perda de chance de autodeterminag¢ao do doente
como uma manifestagao do dano da perda de chance

Como ja mencionado anteriormente a figura da perda de chance tem sido
chamada também a resolver litigios em que o que estd em causa é a ressarcibilidade de
danos decorrentes de uma intervencdo ou tratamento médico que nao foi antecedido
da necessdria prestacdo de consentimento do doente ou que nao foi antecedido pela

necessdria prestacdo de consentimento que revista todas as caracteristicas®’

que o
mesmo deve revestir, nomeadamente no que respeita ao esclarecimento prévio do
doente (situagGes em que a intervencdo médica, sem consentimento, ou melhor
dizendo, sem consentimento valido e eficaz, é concretizada por um profissional

autorizado para tal e sempre em conformidade com as leges artis.

A problematica é saber qual o bem juridico atingido pelo profissional,
gue na finalidade terapéutica seguida deve ser merecedora da obrigacdo de indemnizar,
que no plano civilistico, se configuraria numa hipdtese de violacdo do direito a
integridade fisica, ou se configuraria antes numa hipdtese de violacdo do direito geral

de personalidade®®® (art.70.2 CC).

Sublinhando que o consentimento esclarecido prestado pelo doente,
exige-se nao s6 por motivos éticos, mas também com o intuito de permitir ao doente
lesado decidir a sua situagao patrimonial, nos caso em que os prejuizos patrimoniais
devem ser incluidos no ambito de protecdo material, ou seja, a solucdo do ponto de
vista do direito civil é a de qualificar a interven¢dao médica ndo autorizada como ofensa

corporal®®,

Tem sido constatada, alids, a tendéncia de, ndo se conseguir provar o
comportamento ilicito e culposo do médico para a producdo de um determinado

resultado danoso que se associa causalmente a sua atuacdo.

157 PEREIRA André Dias, O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Estudo de
Direito Civil, Coimbra Editora, 2004.

158 Atentado a liberdade de autodeterminag¢do do doente

159 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nogcao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3
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Para responsabilizar o profissional pela falta de prestacdo de informacao
quanto a possibilidade de ocorréncia de uma situagdo indesejada, tem sido
acompanhada por um aumento no dmbito e teor de informacdes que devem ser
fornecidas ao doente para que este preste esclarecidamente o seu consentimento, pois

é possivel a possibilidade de um agravamento com a passagem do tempo*®.

A informacdo prestada deve ser considerada como um dever, pois a
chance de evitar a intervengdao mede-se em fung¢ao dos riscos que ela importa e a que

se poderia ter escapado.

A aplicacdo e a reparacdo do dano desta figura pressupdem a existéncia
de uma aleatoriedade crescente. A incerteza do desenrolar dos acontecimentos tem que
ser inerente aos préprios acontecimentos, pois assentam na duvida sobre a escolha que
o préprio lesado teria feito na falta do facto ilicito e culposo daquele de cuja
responsabilidade se tratal®l. Nestes casos n3o é uma chance que se perde, é uma

“choice” que se inviabilizal®?.

160 Ac6érddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de margo de 2018 (Processo
7053/12.7TBVNG.P1.51)

161 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nocao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3

162 Alias, na doutrina anglo-saxdénica desenvolveu-se o conceito de “informed choice”, em vez de
“informed consent”, demarcando-se, assim, um perimetro mais amplo, ao reconhecer-se, também
terminologicamente que “a autodeterminac¢do nos cuidados de saude implica, ndo s6 que o paciente
consinta ou recuse uma determinada interveng¢ao, mas que tanha todos os elementos de andlise sobre
as possibilidades de tratamento possiveis, no dominio médico, cirirgico e farmaceéutico”. PEREIRA
André Dias, O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Estudo de Direito Civil, Coimbra
Editora, 2004.
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11. Greves/Falta de profissionais no sector da saude e as
suas consequéncias

Nos dois ultimos anos registaram-se multiplas greves no sector da saude.
Médicos e enfermeiros paralisaram os servicos de salde para pressionar o governo a
conceder-lhes mais e melhores condicdes de trabalho. Pretendem a dignificacdo das

suas profissdes e um SNS (Sistema Nacional de Saude) mais funcional e eficaz.

Apesar de estes profissionais estarem a exercer de forma,
aparentemente legitima o direito fundamental previsto no artigo 572 da CRP, os
hospitais véem-se forcados a adiar sucessivamente as cirurgias que se encontram
agendadas, derrapando os tempos de espera que, como sabemos, ja sdo bastante

extensos.

Resumidamente, podemos afirmar que o exercicio do direito a greve de
forma repetida e prolongada por parte dos médicos e enfermeiros “atira” o nosso SNS

para O caos.

Esta situacdo preocupante afeta ndo s6 o hospital e todos os seus
funcionarios, mas também os seus utentes dos servicos de saude, principalmente

aqueles que se encontram com problemas graves de saude.

Para que tenhamos uma ideia mais concreta do impacto que estas greves
tém, creio que sera relevante apresentar um dado estatistico: por cada dia de greve, sdo
adiadas cerca de 3 mil cirurgias. Ora, tomemos por exemplo, uma greve de 5 dias e
facilmente percebemos que o nimero de cirurgias adiadas ronda as 15 mil. Sendo as
greves tao frequentes e tdo duradouras, o funcionamento dos blocos operatdrios entra
em colapso. Com isto, nem os doentes que sofrem de patologias mais graves, como

cancros, sdao todos operados em tempo util.

A ndo realiza¢do das cirurgias atempadas tem consequéncias na saude e
na expectativa de vida dos doentes, principalmente dos doentes oncolégicos. Podendo
desta forma considerar que estes casos, que nao sdo garantidos pelos servicos minimos,
deveriam ser com fundamento na perda de chance. Estamos a falar de pessoas que

padecem de doencas graves, que estariam garantidas pelos servicos minimos devido ao
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seu estado de saude. Porém, tal ndo aconteceu devido a insuficiéncia de meios que os

hospitais dispdem, em dias de greve, para lidar com casos urgentes.

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

atempadamente.

Outra grande problematica verificada ultimamente no SNS Portugués é a
falta de profissionais obstetras, os constrangimentos mantém-se ainda em diversos
hospitais publicos, sendo mais evidentes nas unidades hospitalares de Lisboa e Vale do
Tejo, Algarve e Alentejo. Recorde-se que, em junho, num caso que abalou o Pais, um
bebé terda morrido por alegada falta de médicos obstetras no hospital das Caldas da
Rainha. Era uma quarta-feira a noite, agravidez estava perto do fim e a
mulher deslocou-se ao Hospital das Caldas da Rainha pelos seus préprios meios. Sé
quando 1a chegou é que ficou a saber que as urgéncias de ginecologia/obstetricia
estavam encerradas. Ainda lhe foi feita uma cesariana de emergéncia, mas o bebé acabou

por morrer.

A "insuficiéncia de médicos" - o tal problema que se tem espalhado pelo
pais - e a incapacidade de completar a escala do Servico de Urgéncia de
Ginecologia/Obstetricia na unidade das Caldas da Rainha "era do conhecimento" do
Conselho de Administracdao do CHO, que ndo criou nenhum plano de contingéncia que
permitisse a continuidade do servico. Além disso, ndo definiu "uma estratégia de
comunicacgado interna", que evitasse as falhas na admissao e triagem desta gravida, e ndao
comunicou aos utentes "a existéncia de restricdes no servico", que podiam ter evitado
que a mulher acima referida se tivesse deslocado ao local'®3. N3o deverd esta gravida
ter o direito a ser indemnizada pela perda de chance de sobrevivéncia do seu filho? Um
dia depois, a falta de médicos também levou ao fecho da urgéncia de obstetricia em

Braga.

163 Noticia CNN Portugal. Disponivel em : https://cnnportugal.iol.pt/obstetricia/gravida/tudo-
falhou-a-esta-gravida-o-que-a-igas-concluiu-sobre-o-caso-do-bebe-que-morreu-no-hospital-das-

caldas-da-rainha /20220826 /6308c6ce0cf2f9a86eb2d8ce
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https://cnnportugal.iol.pt/hospital-das-caldas-da-rainha/centro-hospitalar-do-oeste/bebe-morre-durante-cesariana-de-urgencia-no-hospital-das-caldas-da-rainha-urgencia-de-obstetricia-estava-encerrada/20220610/62a2fd650cf2ea4f0a4f24aa
https://cnnportugal.iol.pt/hospital-das-caldas-da-rainha/centro-hospitalar-do-oeste/bebe-morre-durante-cesariana-de-urgencia-no-hospital-das-caldas-da-rainha-urgencia-de-obstetricia-estava-encerrada/20220610/62a2fd650cf2ea4f0a4f24aa
https://cnnportugal.iol.pt/obstetricia/gravida/tudo-falhou-a-esta-gravida-o-que-a-igas-concluiu-sobre-o-caso-do-bebe-que-morreu-no-hospital-das-caldas-da-rainha/20220826/6308c6ce0cf2f9a86eb2d8ce
https://cnnportugal.iol.pt/obstetricia/gravida/tudo-falhou-a-esta-gravida-o-que-a-igas-concluiu-sobre-o-caso-do-bebe-que-morreu-no-hospital-das-caldas-da-rainha/20220826/6308c6ce0cf2f9a86eb2d8ce
https://cnnportugal.iol.pt/obstetricia/gravida/tudo-falhou-a-esta-gravida-o-que-a-igas-concluiu-sobre-o-caso-do-bebe-que-morreu-no-hospital-das-caldas-da-rainha/20220826/6308c6ce0cf2f9a86eb2d8ce

Claro estd que todo este congestionamento, desordem e perturbacdo da
logistica hospitalar fazem parte do exercicio do direito a greve, ja que o que se pretende
é pressionar a entidade empregadora para que esta ceda as exigéncias feitas pelos
trabalhadores, mas de igual modo é importante salientar que em causa estad aqui a
salde e a vida da sociedade, o que releva o quanto é importante e fragil a discussdo

deste tema.
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12. Dano indemnizavel na perda de chance/Fixa¢do do
quantum indemnizatério na responsabilidade civil por perda
de chance

A perda de uma chance é um dano especifico 164

que ndo deve ser
confundido com o dano final, e que ndo consiste numa fracdo deste, além de apresentar

as caracteristicas de ser um dano patrimonial e emergente.

Nesta espécie de dano o que deve ser objeto de indemnizagdo é a chance
em si, sendo esta relativa a algo que certamente iria ocorrer, mas no qual interferiram
tanto as faculdades de atuagdo do sujeito como outros fatores, sejam estes passados ou
futuros, necessarios ou contingentes, ou seja, este cdlculo é realizado de acordo com o

que foi efetivamente destruido, que é a chance em si.

Melhor dizendo, o que deve ser indemnizado quando configurada a
responsabilidade civil por perda de chance é a chance em si — composta pela
probabilidade que existia no momento da conduta de alcancar um beneficio, ou o

evitamento de sofrer um prejuizo.

Para que a chance possa ser objeto de indemnizacdo, sendo
considerada juridicamente relevante, ndo deve consistir numa mera possibilidade de
obter um resultado favoravel ou uma esperanca, mas sim ser caracterizada por uma
consistente probabilidade de ocorréncia, isto é, a chance corresponde pois, a concreta
possibilidade de obter uma vantagem econémica ou evitar uma perda, e ndo uma mera

e abstrata possibilidade de facto®>.

Segundo RUTE TEIXEIRA PEDRO'®® para proceder ao ressarcimento

do dano pela perda de uma chance é necessaria uma dupla avaliagdo. Primeiro, deve-se

164 ROCHA, Nuno Santos - A perda de chance como uma nova espécie de dano - Reimpressido da
edicdo de 2017, Almedina, 2020, ISBN 978-972-405-443-8.

165 “Q que se indemniza ndo é o dano final, mas o dano “avangado”, que deve ser medida em relagio
a chance perdida, a qual ndo pode ser igual a vantagem que se procurava, nem superior nem igual a
quantia que seria atribuida ao lesado, caso se verificasse o nexo causal entre o facto e o dano final.” -
Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 07/11/2017 (Processo n® 150/15.9T80HP.C1);

166 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nocao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3
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verificar a utilidade econémica que seria alcancada com o resultado final e, em seguida,
a probabilidade de alcanga-lo, por regra traduzido num valor percentual. Salienta-se
porém, que o cdlculo da probabilidade ndo pode ser deixado para o momento posterior
ao da decisdo que aprecia o invocado direito a indemnizagdao, nomeadamente para o
incidente da liquidacdo previsto no art. 6092 n? 2 do CPC, visto que tal operacdo é desde
logo necessaria para apurar-se se a chance perdida é séria e real. O quantum
indemnizatério corresponderd, portanto, ao valor da vantagem esperada, reduzida

proporcionalmente a percentagem que represente o grau dessa probabilidade.

Obtidos tais valores, resta aplicar o valor percentual que representa o
grau de probabilidade ao valor correspondente a avaliacdo do dano final, sendo que o

resultado de tal operacdo conduzira a indemnizacgao a atribuir pela perda de chance.

Assim se, por exemplo, por ato negligente do médico o paciente perde
30% de chances de sobrevivéncia, e posteriormente, vem a falecer sem que se logre
estabelecer, com certeza, o nexo causal entre o facto do médico e a morte, a
indemnizagdao pela perda de chance de sobrevivéncia serd calculado, atendendo
primeiramente a avaliacao do resultado final morte que para efeitos de argumentacao,
se estabelece em 100.000,00 €, em segundo plano, procede-se a fixacdo do grau de
probabilidade de evitamento de prejuizo, o qual é de 30%, e por final, aplicando esta

percentagem aquele valor, fixa-se a indemniza¢ao em 30.000,00 €.

Nos casos de impossibilidade de se adotar tal critério devido as
dificuldades de se converter num valor numérico as inumeras possibilidades existentes,
ou quando faltarem elementos de prova suficientes para realizar o cdlculo de forma

segura, deverd recorrer-se a um juizo equitativo, nos termos do artigo 5662, n2 3, do CC.

Ainda no que diz respeito a estipulacio do quantum
indemnizatério, importante se faz ressaltar que o caracter auténomo do dano da perda
de chance ndo o desvincula do dano final, que deverad ser utilizado como parametro para
quantificacdo da chance perdida e servir de base para que o julgador verifique a
seriedade desta, permitindo-lhe calcular a probabilidade que foi subtraida do lesado de

alcancar o resultado que ambicionava em decorréncia da conduta lesiva. No que diz
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respeito a sua quantificacao, deve, pois, o dano da perda de chance atuar paralelamente

ao dano final.

Para uma visdo pratica sobre o referido tema, apresenta-se uma

167 proferida pelo Tribunal Judicial de Lisboa em que se discutia um caso de

sentenga
perda de chance de sobrevivéncia, devido a um diagndstico incorreto por parte do
profissional médico; O paciente deslocou-se ao servi¢o das urgéncias do Hospital pela
primeira vez, tendo alta, voltou ao servigo da urgéncias passado umas horas, com um
diagnéstico distinto do primeiro, vindo falecer dias depois, devido a falta atempada do
tratamento. Conclui-se pela verificagdo dos pressupostos da responsabilidade civil e a
consequente ressarcibilidade da perda de chance, contudo, surgiram duvidas sobre o

calculo do quantum indemnizatdrio, que se traduziram na dificuldade de conversao da

chance perdida num valor numérico.

Como se pode confirmar pela andlise da sentenca em apreco, seguindo
maioritariamente as posicdes de NUNO SANTOS ROCHA e RUTE TEIXEIRA PEDRO, fica
explicito que aquele tribunal considerou que a forma mais clara e justa de determinar o
valor da indemnizacgao, espelhando, assim, a diferenga entre os danos final e intermédio
naquele montante, era recorrer ao calculo em que se decompde em trés operacoes
distintas: «Avaliar, primeiro, qual o valor econdmico do resultado em expectativa e, de
seguida, a probabilidade que existiria de o alcancar, ndo fora a ocorréncia do facto
antijuridico. Este segundo valor, calculado numa percentagem - traduzindo a
consisténcia e seriedade das “chances” -, tera que ser por fim aplicado ao primeiro, para

que se possa finalmente obter o valor pecunidrio da “perda de chance” »'68,

Assim, na hipotese de erro de diagndstico que levou a morte da

paciente, a perda de chance reside, especialmente, na andlise das reais chances que

167 Sentenca Proferida no Processo n.2 1573/10.5TJLSB, da 1.2 Secc¢do Civel da Instancia Central do
Tribunal da Comarca de Lisboa, de 23 de Julho de 2015, Transitada em julgado em 12 de outubro de
2015.

168 Djgamos que o quantum indemnizatério a atribuir a titulo de indemnizagio pela perda de uma
chance correspondera ao montante da vantagem esperada, reduzida proporcionalmente a
percentagem representativa do grau dessa probabilidade (por exemplo, se o prémio ou o quantum
decorrente da procedéncia da agdo apresentavam o valor X e a chance de o candidato ser o vencedor
ou a chance de a decisao ser favoravel ao cliente do advogado faltoso era de 30%, o montante
indemnizatdério deveria equivaler a 30% de X). Cfr. FERNANDES, Maria Malta, A perda de chance no
direito portugués, op. cit.p. 280.
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teria de sobreviver, se 0 médico tivesse acertado o diagndstico. Tomando-se por base a
maior ou menor complexidade da intervengdo, a chance de sobrevivéncia da paciente

serd analisada, inicialmente, em termos percentuais, lidando com dados probabilisticos.

O nexo causal®® que surge nesse tipo de responsabilidade reforca
a autonomia da responsabilidade pela perda de chance. Ele residird na ligagdo entre a
conduta do médico, seja omissiva ou comissiva, e a perda da chance que tinha o paciente
de sobreviver. Assim, se a conduta do médico lhe impediu as chances de sobrevivéncia,
gue eram, por exemplo, de 60%, o valor final serd calculado, aplicando-se tal percentual

sobre o valor obtido em razao do dano que causou a morte do paciente.

Analisaremos mais uma questdao que se pode revelar problematica,
aceitando-se a ressarcibilidade da perda de chance, prende-se com as situacdes em que
ha um chamado “terceiro pagador”, e de que é exemplo o regime previsto para a
Seguranca social e para o pagamento das prestacdes devidas por morte de um

beneficiario da mesma.

Nos termos do art. 702 da Lei de Bases da Seguranca Social (Lei n2 4/2007,
de 16 de Janeiro), «No caso de concorréncia pelo mesmo facto do direito a prestacdes
pecunidrias dos regimes de seguranca social com o de indemnizag¢do a suportar por
terceiros, as instituicoes de seguranca social ficam sub-rogadas nos direitos do lesado

até ao limite do valor das presta¢des que Ihes cabe conceder».

No mesmo sentido ja dispunham os regimes anteriores (art.262 da Lei n.2
28/84, de 14.08, artigo 66.2 da Lei n.2 17/2000, de 08.08 e art. 71.2 da Lei n.2 32/2002,
de 20.12).

Vejamos entdo a seguinte hipétese, um médico omitiu um determinado
ato e, com isso, reduziu as chances de sobrevivéncia de um paciente (beneficidrio da
Seguranga Social) em 30%. Posteriormente, o paciente morre, sem se conseguir
asseverar se o ato omitido pelo médico causou a morte, apenas se sabendo que reduziu

as chances de sobrevivéncia na proporc¢ao referida.

169 COSTA, Patricia Cordeiro da, Causalidade, dano e prova - A Incerteza na responsabilidade Civil,
Edi¢des Almedina, Reimpressao 2020; ISBN: 9789724061344.
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Podera a Seguranca Social sub-rogar-se na posicdo dos lesados (familiares
da vitima identificados no art. 496.2 n.2 2 do C.C) e obter do médico o pagamento das

prestacdes por morte pagas, a deduzir a indemnizacdo?

Pode argumentar-se que ndo, porquanto a presta¢ao da Seguranga Social
destina-se a “repara” o dano final (no caso, a morte) e ndo a perda de chance, pelo que
ndo haveria a identidade pressuposta pelo regime legal acima descrito — adotando-se
assim uma visdo muito estrita do conceito de autonomia da perda de chance

relativamente ao dano final.

Em sentido contrdrio, partindo da relacdo estreita existente entre o dano
de perda de chance e o dano final, admite-se que tal sub-rogacdo tenha lugar,
argumentando-se que as prestacles sociais, ao “reparar” o dano final, “reparam”

também a perda das chances de o evitar.

Sob reserva de melhor aprecia¢do, parece que esta segunda posicao é a
mais adequada. Sendo o dano de perda de chance um dano avancado em relagcdo ao
dano final, uma “defesa de segunda linha”'’° do mesmo bem juridico, a admitir-se a sub-
rogacao nos casos em que a indemnizacao se refere ao dano final, parece-me légico que
se admita a mesma também nos casos em que se indemniza a perda de chance de o

evitar.

Na realidade, o dano de perda de chance é subsidiario relativamente ao
dano final. O primeiro é indemnizado quando o lesado ndo consegue estabelecer o nexo
causal entre o facto do lesante e o dano final. Caso conseguisse estabelecer tal nexo, a
sub-rogacdo ocorreria. Ndo se vé porque, entdo, se ha-de colocar o lesado em melhor
posicdo (permitindo a cumulacdo da indemnizagcdo com as prestacdes sociais) do que
aquela que em que poderia estar caso provasse o nexo causal entre o facto e o dano

final.

Mas, entdo, e assim sendo, coloca-se uma segunda questao: pode a sub-
rogacao ser feita, até ao limite das prestacdes sociais satisfeitas, sobre todo o montante

indemnizatério pago a titulo de indemnizacdao da perda de chance, ou apenas sobre a

170 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes sobre a Nogcao da Perda de
Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra Editora, 2009, ISBN 978-972-32-1636-3
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parte proporcional a probabilidade fixada (no caso, 30%) — sempre sem exceder, como
parece evidente visto estar-se perante a figura da sub-roga¢ao nos direitos do lesado, o

montante indemnizatério pago ou a pagar pela perda de chance?

Relata CLAIRE BERAUD''! que a jurisprudéncia francesa esta dividida neste

ponto.

Para quem entende que a recuperagdao das prestacdes sociais pagas
apenas pode ser feita na percentagem correspondente a probabilidade de realiza¢do da
chance, o argumento esta em que o nexo causal entre o facto e o dano final — sendo
este que determina o pagamento das prestacdes sociais — apenas esta demonstrado
nessa propor¢ao. Pelo que o nexo causal existente entre as presta¢des sociais e o facto
danoso sé pode existir nessa mesma propor¢ao, a Unica de que a vitima se pode

prevalecer.

Também sob reserva, e na decorréncia da mesma argumentacao, para
justificar a circunstancia de tender para admitir a sub-rogacao nestes casos, parece que
a sub-rogacao pode ser feita na integra, tendo apenas como limites as prestacées pagas,

por um lado, e a indemnizacdo atribuida/ a atribuir pela perda de chance.

Esta questdo tem a virtualidade de mostrar bem a relacdo estreita que
existe entre o dano de perda de chance (dano intermédio) e o dano final, relacdo essa

que, de qualquer modo, n3o afasta a autonomia do primeiro!’2.

Considerando deste modo que a indemnizacdo pela perda de
chance ndo podera ultrapassar o valor da que é devida em razao do dano final, de
maneira que o calculo do valor da indemnizacdo pela perda de chance tomara por base,

necessariamente, a probabilidade de obter um resultado vitorioso.

171 BERAUD, Claire. La Réparation d'une Chance, Sous la direction de Madame le Professeur

CECCALDI-GUEBEL. Disponivel em www.droit.univ-paris5.fr/AOCIVCOM/01memoir/BeraudM.pdf.
172 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 05-02-2013 - Processo: 488/09.4TBESP.P1.51; e

Acoérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 14-06-2016 - Processo: 540/13.1T2AVR.P1 Relator:
Tomé Ramio.
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ConclusoOes

Ao longo da analise da temdtica em estudo, o dano da perda de chance
no ambito da responsabilidade civil por ato médico, é possivel verificar que a pratica
jurisprudencial, perturbou a doutrina que em maior ou menor nimero tem vindo a
debrucar-se sobre a tematica, especialmente apds o alargamento do ressarcimento aos

casos de responsabilidade civil na area da medicina.

A aplicagdo da doutrina de perda de chance pode (e deve) ter
lugar, no nosso ordenamento juridico, através da sua consideracdo como um dano
auténomo, ainda que a sua autonomia seja meramente relativa, porém suficiente para

o destacar do dano final.

N3o obstante, a aplicacdo global da doutrina da perda de chance
como um dano auténomo, a mesma encontra ainda alguns obstaculos, desde logo se
atendermos a que a aleatoriedade, enquanto caracteristica do resultado final do
processo causal hipotético ndo permite que se preencha o pressuposto do nexo de
causalidade entre este resultado e a perda de oportunidade ja que nao é possivel afirmar
com seguranca que o facto ilicito e culposo do agente foi a conditio sine qua non da

perda do beneficio que se pretendia obter ou do prejuizo que se queria evitar!’3,

Verificamos que a jurisprudéncia, adiantando-se visivelmente face a
doutrina, tem vindo a conceder indemnizacdes ao dano da perda de chance, em
diferentes contextos sociais que se Ihe apresentam para dirimir, e entre eles no ambito
da responsabilidade civil por ato médico, seguindo uma perspetiva de atuacdo que passa
por deslocar o nexo causal, para que este se verifique ndao entre o facto ilicito e o
resultado final que o lesado almejava alcancar e sim entre o facto ilicito e a perda de

obter esse resultado final.

A aplicacdo da teoria da perda de chance na pratica jurisprudencial é um
claro exemplo de como o Direito tem vindo a trilhar novos caminhos de forma a

aproximar o mundo juridico ao mundo social.

173 Cfr. FERNANDES, Maria Malta, A perda de chance no direito portugués, op. cit,, p.361.
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Ora, atendendo ao acolhimento cada vez mais significativo da figura da
perda de chance pela pratica jurisprudencial acompanhada pela sua aceita¢do por parte
da doutrina, serd de considerar que a chance poderd ser erigida a categoria de bem
juridico tuteldvel e em consequéncia, acolhido devera ser, no instituto da
responsabilidade civil, o dano da sua perda. Urgente se torna, pois, uma intervencdo do
legislador em matéria de direito dos danos para que uma chance perdida ai seja

normativamente acolhida e merecedora de uma eficaz tutela ressarcitéria do lesadol’4.

Concluimos, pois, que atendendo a toda a discussdao doutrindria e
jurisprudencial que rodeou e continua a rodear a figura, reconhecemos o enorme
impulso que a figura da perda de chance tem vindo a dar na evolug¢ao do Direito Civil,

mas ha que admitir que ainda existe um longo caminho até a sua completa aceitac¢ao.

174 Cfr. idem, p.368
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