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UMAS BREVISSIMAS CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O campo de atuacdo de um jurista ndo se cinge apenas a aspetos juridicos,
porquanto o Direito ndo se cinde, também ele, da realidade e de outras areas do saber.
Impde-se-lhe a sensibilidade para apreender os problemas que assolam a comunidade e
para os quais o Direito ainda nao propde solugdes ou, propondo-as, se apresentam de dificil
aplicacdo e pouca viabilidade.

Uma vez que a obrigacdo assumida pelo profissional de saude €, no ambito da
responsabilidade contratual, em regra, uma obrigacdo de meios, € ndo de resultado, o erro
de diagnoéstico configura-se, dentro da responsabilidade médica, um dos temas de mais
complexa analise. Se, por um lado, e prima facie, nao nos permitimos admitir a conversao
total numa obrigacdo de resultado, por outro lado, as inovagdes tecnoldgicas poderao
facilitar uma aproximagao.

Para cumprir as suas obrigagdes, o médico recorre a procedimentos médicos e
cirtrgicos cada vez mais ousados e a tecnologias mais complexas que vao elevando as
expectativas em torno dos resultados!, e os insucessos, nao sendo assim tdo raros?, vao
fazendo as manchetes dos jornais, sujeitando-se a um grande escrutinio publico.

Sensiveis a complexidade e ao risco indissociaveis da pratica da atividade médica e
perante as dificuldades probatorias com que se debatem os lesados nas acdes de
responsabilidade (civil) médica, os Tribunais abstém-se muitas vezes de condenar médicos
e hospitais pelos seus comportamentos lesivos, frustando-se, na maioria das vezes, as
aspiragdes ressarcitorias dos pacientes. Actualmente, os Tribunais ja ndo se deparam tantas
vezes com o desaparecimento de elementos essenciais para a prova (ECG, EEG, Rx,
ecografias, andlises, etc), como acontecia antes de os processos clinicos serem feitos em

registo informatico. Mas nem por isso estamos longe de controvérsias. A complexidade de

I Ademais “ndo € (...) menos verdadeiro, afirmar-se que a Medicina dispde cada vez mais de tecnologias
complexas, cada vez mais susceptiveis de causar danos e danos cada vez mais graves.” em ANTUNES, JOAO
LoBo, “O Erro em Medicina”, in Acta Médica Portuguesa - Etica médica, 1963, n°6, pag. 43.

2 Estima-se que nos EUA morrem mais pessoas por ano em resultado de erros médicos, do que de acidentes
de viagdo (43458), cancro da mama (42297) ou SIDA (16516) - “at least 44,000 Americans die each year as a
result of medical errors (...) [but] the number may be as high as 98,000”; “more people die in a given year as
a result of medical errors than from motor vehicle accidents (43, 458), breast cancer (42, 297), or AIDS (16,
516)” vide Institute of Medicine - Committee on Quality of Health Care in America, To err is human:
building a safer health system, National Academy Press Washington, DC. 1999, pag. 18. Disponivel em
http://www.csen.com/err.pdf.
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conceitos e conhecimentos de imprescindivel mobilizagao para interpretar esses exames,
bem como a necessidade de identificar a conduta exigivel aquele profissional de saude, ndo
s6 evidenciam a dificuldade na produgdo de prova como polarizam a polémica para as
posigdes, por vezes contraditorias e até antagonicas, entre diferentes peritos da mesma
especialidade, numa espécie de espirito corporativista de “protecdo da classe™.

Pelo exposto, esta investigacdo almeja analisar a possibilidade de aplicagdo do
conceito de perda de chance no campo da responsabilidade médica, focando-se maxime no
conceito de erro médico - e, em especial, o de erro de diagnostico - e excursando
brevemente por conceitos limitrofes.

Ademais, sera proposito desta investigagdo compreender e determinar o papel que a
inovacdo tecnologica e os cortes or¢amentais podem desempenhar no ambito da
responsabilidade médica, maxime, na determinagdo da culpa.

Para o efeito, procuraremos analisar o tratamento que a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais tendem a dar aos casos de erro de diagnostico, apresentando, posteriormente,
linhas orientadoras que se nos afigurem capazes de pautar uma boa pratica médica e pontos

referenciais para uma correta atividade jurisprudencial neste dominio.

3 Sobre a independéncia do médico perito veja-se o art.’ 119.° do CDOM: “O médico encarregado de fungbes
periciais deve assumir uma atitude de total independéncia em face da entidade que o tiver mandatado e das
pessoas que tiver de examinar, recusando-se a examinar quaisquer pessoas com quem tenha relagées
susceptiveis de influir na liberdade dos seus juizos, designadamente as mencionadas nos numeros 1 e 2 do
art. 120.°”
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CAPIiTULO I - ENQUADRAMENTO LEGAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL MEDICA EM
PORTUGAL

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES: OS REGIMES DA RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Um hospital, independentemente de ser publico ou privado, “é um estabelecimento
aberto ao publico vocacionado para a prestagdo de servigos médicos e afins, incluindo,
consultas, meios auxiliares de diagnostico, cirurgias, internamentos, aplica¢do de
tratamentos, no ambito de diferentes dareas da Medicina, e dirigidos a melhoria do bem-
estar ou do estado de saiide dos clientes”.*

No contrato de prestacao de servigos médicos existe uma obrigacdo contratual
principal por parte do médico - a obrigagdo de tratamento, rectius, a prestagdo de cuidados
de saude - que se pode desdobrar em diversas prestacdes, nomeadamente de diagnostico -
terreno particularmente fértil para o erro médico.

Tratando-se de uma unidade de saide privada encontra-se sujeita ao regime
juridico que determina o funcionamento das unidades privadas de servicos de saide (artigo
10.° do DL 279/2009, de 6 de outubro), obrigando-se a afixar nas suas instalagdes, em local
bem visivel, para os utentes e visitantes, a identificagdo dos servigos prestados e a licenga.

Entende-se que este antincio se trata de uma proposta ao publico (art. 230.°/3 do
CC), dirigida a um circulo indeterminado de pessoas e que, ao recorrer ao hospital, o
paciente aceita irrevogavelmente a proposta contratual, formando-se, assim, o contrato de
prestacio de servico médico, um contrato socialmente tipico, oneroso, em que,
“predominando as notas da prestagdo de servico, se adicionaram elementos da locacao
(espago destinado ao internamento) e da compra e¢ venda (medicamentos e outros

consumiveis).”?

4 Sentenga Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Sec¢do Civel da Instincia Central do Tribunal
da Comarca de Lisboa, de 23 de julho de 2015, Transitada em julgado em 12 de outubro de 2015, pag. 18.
Disponivel em http://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligen
ciamedica perdachance.pdf.

5 ibidem, pag. 19.
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Clarifique-se, ainda, que o hospital ¢ responsavel pelos atos praticados pelos
médicos, enfermeiros e auxiliares, que contrata para conseguir prestar esse servigo (vide
art. 800.°/ 1 do CC).

Uma vez que faticamente ndo conseguimos afirmar a existéncia de um verdadeiro
encontro - ou concurso - de vontades nas intervengoes e atos médicos realizados em
hospitais publicos®, ndo sera possivel subsumi-las no conceito de contrato, nem,
consequentemente, submeté-las ao regime de responsabilidade contratual, pelo que ser-lhe-
a aplicado o regime de responsabilidade extracontratual. Segundo o mesmo, impende sobre
o médico “uma obrigagdo geral de prudéncia e de diligéncia, empregando a sua ciéncia
para a obtengdo da cura do doente, mas sem assegurar que esse resultado se produza,
esperando-se apenas que assuma um comportamento, particularmente, diligente, que
possibilite o correcto diagndstico, permitindo, com isso, a adop¢do da terapia mais
idonea, mas ficando exonerado de responsabilidade se o cumprimento requerer uma
diligéncia maior, e liberando-se com a impossibilidade objectiva ou subjectiva que lhe ndo
sejam imputdveis.”’

Face a dualidade de solucdes apresentadas em matéria de responsabilidade civil por
acto médico, uma vez que o lugar onde o profissional de satide desempenha as suas
fungdes que conduziram a ocorréncia do erro médico, determina a aplicagcdo dos regimes
da responsabilidade civil contratual ou o da responsabilidade civil extracontratual,
consoante o erro tenha ocorrido num estabelecimento de saude privado ou publico,
respetivamente, torna-se mister mobilizar para o nosso estudo - e ainda que sinteticamente
- algumas consideracdes sobre as duas solucdes apresentadas.

Tendo presente essa dicotomia, PAULA RIBEIRO DE FARIA sustenta que a

“responsabilidade médica parece encontrar-se hoje perante uma verdadeira encruzilhada”.

6 Nesse sentido, PEREIRA, ANDRE G. DIAS, Direitos dos pacientes e responsabilidade médica, Coimbra,
Coimbra Editora, 2015, pag. 746.

7 Acorddo do STJ, de 24/05/2011, proc. 1347/04.2TBPNF.P1.S1 (HELDER ROQUE), Disponivel em http://
www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/faed516e0417e4228025 789d002¢417d?
OpenDocument.

Veja-se ainda o art.° 31 do CDOM: “O médico que aceite o encargo ou tenha o dever de atender um doente
obriga- se a prestagdo dos melhores cuidados ao seu alcance, agindo sempre com correc¢do e delicadeza, no
exclusivo intuito de promover ou restituir a saude, conservar a vida e a sua qualidade, suavizar os
sofrimentos, nomeadamente nos doentes sem esperanca de cura ou em fase terminal, no pleno respeito pela
dignidade do ser humano.”

10
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Por um lado, constata que “no que toca a responsabilidade civil individual, classica,
fundada na culpa, sente-se necessidade de encontrar formas mais coerentes e adequadas
de enquadramento da responsabilidade por erro, que permitam resolver, desde logo, os
tradicionais conflitos existentes entre responsabilidade civil contratual e extracontratual
emergentes do mesmo facto” e que, por outro, se tem vindo a assistir a um alagarmento da
responsabilidade, “ao permitir afirmar a culpa mesmo onde o dano nio se mostra previsivel
e evitavel, deixando associar a censura do médico a dimensdo e & imponderabilidade do
risco corrido a exigir a adopg¢do de particulares cautelas”.®

Em virtude desta divisdo, pode acontecer que dois casos de responsabilidade
médica, em tudo iguais, obtenham respostas diferentes do Direito porque os factos
geradores de responsabilidade ocorreram, num caso, num estabelecimento de satde
publico e, noutro, num estabelecimento de saude privado.

Em 2012, MAFALDA MIRANDA BARBOSA® via publicado um estudo de sua autoria
em que procedia a uma analise de varios acérdaos e procurava deslindar os “fundamentos
do declinio das pretensodes ressarcitérias que chegam ao conhecimento dos nossos juizes”.

Concluia a autora que uma das principais razoes desse declinio era a falta de
verificacdo de um dos pressupostos da responsabilidade civil, causada por uma
incapacidade, por parte dos autores, em produzir prova relativamente a esse pressuposto, ja
que existe uma dificuldade acrescida e reconhecida em alcancar a verdade material nos
casos de responsabilidade médica, especialmente no que diz respeito a prova da culpa e e
do nexo de causalidade.

Em especial, a autora realga que o “manto de siléncio da parte dos profissionais”
impede que se venha a saber, de forma exata, o que realmente aconteceu, o que leva a que,

ndo raras vezes, que se conclua pela falta de culpa do médico'?, pois ndo se consegue aferir

8 RIBEIRO DE FARIA, PAULA, “Os Novos Desafios da Responsabilidade Médica - entre uma responsabilidade
fundada na culpa e a criagdo de novas vias de ressarcimento do dano”, in Direito da Medicina - Eventos
Adversos, Responsabilidade, Risco, Maria do Céu Rueff (coordenagdo), Lisboa, Universidade Lusiada
Editora, 2013, pp. 70-71.

® BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, “A jurisprudéncia portuguesa em matéria de responsabilidade civil médica:
o estado da arte”, in Cadernos de Direito Privado, n° 38, abril/junho de 2012, pp. 14-27.

10 Cientes destas dificuldades e desafiando a4 adogdo de um modelo no-fault de ressarcimento do dano

corporal médico ou iatrogénico, vide CASCAO, RUI M., “1972: Para Além da Culpa no Ressarcimento do
Dano Médico”, in Separa do Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXVII, Coimbra, 2011, pp. 717 ¢ ss.

11
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a discordancia ou consonancia da conduta do lesante com a daquele “médico
medianamente prudente, sensato e capaz” (o reasonable doctor do direito anglo-saxonico)
tendencialmente consonante com as regras da arte médica'l.

Outra diabolica probatio ¢ a relativa ao nexo de causalidade, ja4 que a
especificidade de cada organismo ndo permite que os casos de responsabilidade médica e,
mais especificamente, os relativos a erros médicos, possam ser abordados e,
eventualmente, julgados com a relativa simplicidade de um vulgar caso de
responsabilidade civil. Por um lado, ha demasiadas variaveis a considerar que implicam a
mobilizacao de conhecimentos que o jurista ndo tem e que muitas vezes ndo se desvelam
de apreciagdo conclusiva na medicina e, por outro, essas duvidas adensam-se perante a
eventual existéncia de “multicausalidade” ou “multicondicionalidade”, levando o “jurista a
debater-se com problemas onde a certeza nao pode ser postergada”.

Segundo a autora, esta ¢, alids, a realidade que fundamenta a criacdo de
mecanismos orientados para a desoneracdo do lesado daquela ardua tarefa de provar algo
através da mobilizagdo de conhecimentos técnico-cientificos que o paciente ndao possui.!2

Em matéria de responsabilidade civil contratual o paciente, enquanto autor da

accdo, tem o 6nus da prova da factualidade integrante da conduta médica ilicita (acdo ou

11 Sobre as leges artis medicinae, diremos apenas, brevitatis causa, que se entende como “um complexo de
regras e principios profissionais, acatados genericamente pela ciéncia médica, num determinado momento
historico, para casos semelhantes, ajustaveis, todavia, as concretas situagdes individuais. (...) Regras de
indole ndo exclusivamente técnico-cientifica, mas também deontologicas ou de ética profissional”. vide
RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, Responsabilidade Médica em Direito Penal, Coimbra, Almedina,
2007, pag. 54.

Sobre a obrigatoriedade de actualizacdo cientifica do médico veja-se o art.® 9° do CDOM: “O médico deve
cuidar da permanente actualizagdo da sua cultura cientifica e da sua prepara¢do técnica, sendo dever ético
fundamental o exercicio profissional diligente e tecnicamente adequado as regras da arte médica (leges
artis).”

12 Dificuldade é, alids, reconhecia pela jurisprudéncia, nomeadamente no Acorddo do STJ, de 15/10/2015,
proc. 08B1800 (Rodrigues dos Santos): “V - Perante a dificuldade natural da prova de um facto por parte do
paciente, o mais que pode acontecer ¢ fazer-se uso da maxima iis quae dificcillioris sunt probationis, levioris
probationes admittuntur (para maiores dificuldades na prova, menos exigéncia na sua aceitacao)”. Disponivel
em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5¢9af97caf3a393e802 5765400595623?
OpenDocument&Highlight=0.perda.de.chance

Também na doutrina, VAZ SERRA, reconhece essa dificuldade, pelo que, relativamente a erros grosseiros ou
negligéncia grosseira, sustenta uma inversdo do 6nus de prova do nexo de causalidade em desfavor do
médico, ja que “como foi ele quem culposamente deu lugar a uma situagdo tdo embaragosa, afigura-se dever
ser ele o onerado com [essa] (...) prova”. Precisamente porque a culpa “torna menos digna de tutela a
posicao do médico que a do lesado”. vide SERRA, VAZ, “Provas: Direito Probatorio Material”, in Boletim do
Ministério da Justica n.° 110, pag. 166. Também RIBEIRO DE FARIA, considera ser mais injusto que se negue
responsabilidade de um médico, por dificuldades probatdrias, quando este violou (com culpa) regras
elementares de cuidado, do que se conclua pela sua responsabilizagdo por danos que ndo foram causados por

12
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omissao), mas, relativamente a culpa, tera a sua tarefa facilitada, na medida em que, neste
dominio, beneficia da inversao do 6nus da prova da culpa - uma presuncao ilidivel, € certo
-, consagrado entre nos, no art.® 799.%1'3 do CC. Porém, como recorda HENRIQUES
GASPAR, o referido artigo “apenas diz que o defeituoso cumprimento se presume proceder
de culpa do médico (devedor), mas pressuposto desta presuncao € o proprio defeito do
cumprimento que tem, naturalmente, de ser provado por quem o invoca — o doente-credor.
E a prova deste defeito serd, no dominio da responsabilidade médica, seguramente, a mais
dificil de obter™!4,

Nao existe, contudo, igual presuncdo no ambito da responsabilidade
extracontratual, delitual ou aquilianals, pelo que ndo serd de estranhar, portanto, que haja
mais facilidade em encontrar condenagdes no dominio contratual. Ainda assim, ndo se
desconhece alguma resisténcia de uma parte da doutrina e jurisprudéncia relativamente a
aplicagdo da presun¢do nos casos de erro médico, argumentando que, sendo a prestagao
devida pelo médico uma obrigagdo de meios, ndo se deveria permitir a inversdo do 6nus
em desfavor do profissional de satde.

Também ndo parece ter acolhimento a aplicagdo da presun¢do de culpa, prevista no
art.” 493.°/2 do CC, aplicavel aos danos causados pelo lesante, “no exercicio de uma
actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados” e que
obriga a reparacao dos mesmos, “excepto se mostrar que empregou todas as providéncias

exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir”. Restringe-se, deste modo, a

ele, mas que, operando uma inversdo do 6nus de prova (em seu desfavor), se presume terem sido. vide
RIBEIRO DE FARIA, JORGE L. A., “Da prova na responsabilidade civil médica - Reflexdes em torno do direito
alemao, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano 1, 2004, pag. 181. E, ainda, DIAS
PEREIRA, que, no seguimento da explicitagdo de alguns exemplos do Supremo Tribunal Alem&o, parece
empatizar - ainda que com algumas reservas - com a tese de RIBEIRO DE FARIA, maxime com a constatacao
de uma maior facilidade que o médico tem de provar que o erro grosseiro era ou nao causalmente adequado a
produzir o dano, uma vez que ¢ ele que “manuseia as provas da sua propria atuagdo, desde os registos a
elementos materiais da sua intervencdo” e que estara “na sua disponibilidade, conservar os destruir provas
que eventualmente o possam culpabilizar.” vide PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp. 786-787.

13 Segundo o mesmo artigo, “incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento
defeituoso ndo procede de culpa sua”.

14 GASPAR, A. SILVA HENRIQUES, “A Responsabilidade Civil do Médico”, in Coletdnea de Jurisprudéncia,
ano II1, 1978, Tomo I, pag. 345.

15 A matéria é alias regulada pelo art.° 487.°, n% 1 e 2 do CC, que, no dmbito da responsabilidade

extracontratual, atribui ao lesado a prova de que o médico, autor da lesdo, ndo actuou com a diligéncia que
um médico nas suas condi¢des € com as suas habilitagdes teria actuado.
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aplicacdo de preceito “no que a responsabilidade médica concerne, aos casos em que, por
forca dos instrumentos ou técnicas utilizadas, se incrementa exponencialmente o nivel de
perigo™!®.

E, igual cautela merecerd a aplicacdo do regime de responsabilidade pelo risco,
previsto no art.° 11° da Lei n.° 67/2007, que aprova o regime da responsabilidade civil
extracontratual do estado e demais entidades publicas, ja que os Tribunais Administrativos
tém vindo a considerar que - a semelhanca das consideragdes que tecemos acerca do art.°
493°/2 do CC - a sua aplicagdo reservar-se-a aos “danos decorrentes de actividades, coisas
ou servicos administrativos especialmente perigosos”, permanecendo, por isso, a mesma
dificuldade de qualificacdo da atividade médica como especialmente perigosa.!”

Acrescente-se, ainda, que o artigo 9.°/1 da referida lei determinou como ilicitas ndo
sO as agdes ou omissdes que “violem disposi¢des ou principios constitucionais, legais ou
regulamentares” como estendeu a ilicitude aos comportamentos que “infrinjam regras de
ordem técnica ou deveres objetivos de cuidado”, e dos quais “resulte a ofensa de direitos
ou interesses legalmente protegidos”.

A lei prevé, ainda, no seu art.° 7.°, a responsabilidade (extracontratual) por
funcionamento anormal de servigo ou por culpa do servigo, uma responsabilidade que ndo
depende da imputagdao dos danos ocorridos ao “comportamento concreto de um titular de
orgdo, funcionario ou agente determinado”, € que abrange os casos em que nio seja
“possivel provar a autoria pessoal da accdo ou omissdo, mas devam ser atribuidos a um
funcionamento anormal do servigo”, consubstanciado nas situagdes em que, “atendendo as
circunstancias e a padrdes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico

uma actuagao susceptivel de evitar os danos produzidos”. Deste modo, parece permitir-se,

por exemplo, que os danos resultantes de defeitos na organizagao das estruturas de saude,

16 BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, op. cit., pp. 23-24.

17 Alertando para o risco tecnolégico com que convivemos, ANDRE G. DIAS PEREIRA propde que se alargue o
ambito da responsabilidade pelo risco, ja que a mesma pode revestir-se de alguma relevancia e utilidade em
determinados casos, como se reveste, por exemplo, naqueles relacionados com a exposi¢cdo de pacientes a
radiagdes ou de transfusdes com sangue contaminado. vide PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp.
809-810.
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na manutencdo e funcionamento de equipamentos sejam geradores de responsabilidade
direta da Administracdo e sejam, portanto, indemnizaveis.!8

Pelo exposto, PAULA RIBEIRO DE FARIA considera que a consagracdo da
responsabilidade pelo funcionamento anormal do servico “representa ja, em alguma
medida, a transi¢do para uma logica colectiva de responsabilidade, ao fazer responder o
hospital, e o Estado, por factos, ou omissoes, relativamente aos quais ndo é justo que seja
o doente a sofrer as consequéncias, sendo certo que eles se deixam associar a uma
divergéncia entre o cuidado prestado e aquele que deveria ter tido lugar, e que é possivel
proceder a um juizo de censura dos servigos por ndo terem mantido o padrdo exigivel

dessa prestagdo”."?

2. DA OBRIGACAO DE MEIOS A OBRIGACAO DE RESULTADO

Afirmada a relagdao contratual de prestagao de servico médico (ou clinico) com
vista a melhoria do estado de saude da paciente, conclui-se pela aplicagdo do regime de
responsabilidade contratual e exige-se, por esse motivo, que fique demonstrado o
incumprimento (ou, no caso da responsabilidade médica, com maior frequéncia, o
cumprimento defeituoso) de obrigacdes decorrentes do contrato, o que implica a
qualifica¢do da prestagdo do médico como obriga¢do de meios ou de resultado.?”

Numa obrigacdo de meios, como nos ensina ALMEIDA COSTA, o resultado ndo esta
in obligatione, “o devedor apenas se compromete a desenvolver prudente e diligentemente
certa actividade para a obten¢do de um determinado efeito, mas sem assegurar que o

mesmo se produza. Dai que o devedor fique exonerado na hipotese de o cumprimento

18 ibidem, op. cit. pag. 809, nota 1951.
19 RIBEIRO DE FARIA, PAULA, op. cit., pp. 77-78.

20 Refira-se, contudo, que ndo se desconhece a posi¢do que discorda desta distingdo, propugnada, por
exemplo, por FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS, “Os contratos civis de prestacao de servico médico”, in
Direito da saude e bioética, Lisboa, AAFDL, 1996, pp. 111-112; e, no mesmo sentido MARTINEZ, PEDRO
ROMANO, “Responsabilidade Civil Por Acto Ou Omissdo do Médico”, in Estudos De Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Coimbra, Almedina vol. II, pp. 475-480.
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requerer uma diligéncia maior do que a prometida, e tanto que a impossibilidade objectiva
como a subjectiva ndo imputaveis ao devedor o liberem (arts. 790.°e 791.° [CC]).” 2!

Numa obrigacdo de resultado, pelo contrario, “o devedor estd vinculado a
conseguir um certo efeito util (...) [e] s6 a impossibilidade objectiva e ndo culposa da
prestacdo exonera o devedor (art. 790.° [CC])”. Essa vinculacdo pode surgir tanto da
propria lei (v.g. a obrigacdo de respeitar o segredo profissional e a de socorrer uma pessoa
em perigo) como por acordo das partes, em conformidade com o art. 405.° CC (se ficar
preestabelecido o recurso a meios determinados ou se 0 médico se comprometer com um
resultado especifico).”? DIAS PEREIRA autonomiza uma terceira categoria relativa a
obrigagdes intrinsecamente de resultado, referindo-se a titulo de exemplo, a realizagdo de
exames ou interven¢des simples, como a exames de imagiologia, posi¢do, alids, que a
propria jurisprudéncia vem sustentando.??

Em regra, a conduta do médico ndo estd vinculada a um resultado, na medida em
que a sua obrigacdo ndo consiste, como sabemos, na cura da doenca, tratando-se antes de
uma obrigac¢do de meios, de “fazer o que (...) estiver ao seu alcance, dentro dos meios e
conhecimentos especiais de que (...) [dispde], no sentido dessa cura ou, pelo menos, no
sentido da melhoria do estado de saude”.?* Qualificar-se-4, assim, porquanto se reconhece

que a atividade médica comporta sempre um risco, uma incerteza, rectius, uma dalea

21 COSTA, MARIO J. DE ALMEIDA, Direito das Obrigagoes, Coimbra, Almedina, 2011, pag. 1039. No mesmo
sentido, MONTEIRO, ANTONIO PINTO Clausula penal e Indemnizagdo, Coimbra, Almedina, 1990, pag. 266.

22 COSTA, MARIO J. DE ALMEIDA, op. cit., pag. 1039. Acrescentando o recurso a critérios suplementares,
como a natureza incerta/aleatdria ou certa/segura do resultado esperado, na qualificagdo (em concreto) das
obrigacdes como de meios ou de resultado, respectivamente, vide PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015,
pag 709.

23 PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp. 717-718. Sobre os exames de imagiologia, vide Acérddo do
TRP, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO), de 01/03/2012, disponivel em http://www.dgsi.pt/
jtrp.nst/56a6e7121657191e80257¢da003811df/9f726e11ba29e580802579¢1003f7925?0penDocument. vide,
ainda, sobre exames laboratoriais, Acorddo do STJ de 03/04/2008, proc. 08A183 (FONSECA RAMOS),
disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740
200424479?0penDocument

24 Sentenga Proferida no Processo n.® 1573/10.5TJLSB, da 1.* Secgdo Civel da Instancia Central do Tribunal
da Comarca de Lisboa, de 23/07/2015, transitada em julgado em 12/10/2015, pag. 19. Disponivel em http://
www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligen ciamedica_perdachance.pdf. No
mesmo sentido, PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pag. 715.
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inalienaveis em virtude da “incapacidade [por parte do médico] de controlar
completamente os processos causais, as reagdes fisiologicas especificas do paciente”.25

Desta forma, a prova do incumprimento devera fazer-se no sentido de evidenciar
falhas na execugdo dos atos adequados a producdo do resultado, ndo se bastando com a
constatagdo da inexisténcia do resultado desejavel. Na afericdo do incumprimento (ou
cumprimento defeituoso), havera sempre que ter em conta que ao especialista se exigem
mais conhecimentos do respetivo dominio do que ao de clinica geral e que ao médico de
uma aldeia ndo sdo exigiveis os apurados conhecimentos e técnicas dos médicos que
exercem nos grandes centros hospitalares das cidades, com meios de diagnodstico
sofisticados e com equipas multidisciplinares.

Independentemente dessa classificacdo, caberd ao paciente “a prova dos factos
constitutivos do direito alegado” (cft. art.® 342.°/1 CC) e que podem consubstanciar um
incumprimento fout court, por falta da prestacdo debitdria, ou um cumprimento defeituoso,
que abrange os “vicios, defeitos ou irregularidades da prestagdo efectuada”, isto ¢€,
“abrange, ndo s6 as deficiéncias da prestagdo principal ou de qualquer dever secundario de
prestacdo, como também a violagdo dos deveres acessorios de conduta”.?® Por outro lado,
cabera ao demandado a prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos daquele
direito, assim como a prova de que o incumprimento ndo decorre de culpa sua (cft. arts.

342.°/2 € 799.°/1 do CC).?"

25 PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp. 708-7009.
26 VARELA, J. M. ANTUNES, Das obrigacées em geral, vol. II, 7* ed., Coimbra, Almedina, 2011, pp. 126-130.

27 Neste mesmo sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA: “A presun¢do de culpa do devedor inadimplente
estende-se ao cumprimento defeituoso (art.® 799° n.° 1). Quem invoca tratamento defeituoso como
fundamento de responsabilidade civil contratual tem de provar, além do prejuizo, a desconformidade
(objetiva) entre os atos praticados e a leges artis, bem como o nexo de causalidade entre o defeito e o dano.
Feita esta prova, o médico (ou a clinica) so se exonera de responsabilidade, se provar que a
desconformidade ndo é devida a culpa sua”; em FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS, op. cit., pag. 117.
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CAPITULO II - O ERRO DE DIAGNOSTICO E O DIAGNOSTICO DO ERRO

1. DELIMITACAO CONCEITUAL:

1.1. Do Erro médico e de outros conceitos limitrofes

A problematica do erro médico tem convidado médicos e juristas, de todo o mundo,
ao amplo tratamento do tema. Importard, por isso, excursar brevemente por algumas obras,
a fim de se proceder a uma aproximagdo aos conceitos essenciais a compreensdao da
tematica em analise.

Na optica de EBERHARD SCHMIDT?®, penalista da Universidade de Leipzig e
também médico, todo o erro, cometido por um médico durante a assisténcia a um doente,
devia ser considerado como um “erro profissional”.

JAMES REASON afirma que a consideracdo da intencdo ¢ fundamental na
compreensdo do erro. E serd assim porque, segundo o autor, o erro pode consubstanciar-se
em dois tipos de falhas: o agente tencionava (rectius, tinha a inten¢do de) realizar
determinada a¢do de acordo com um plano previamente elaborado e ndo a executa dessa
forma (error of execution), ou o agente elabora um plano inadequado a consecucdo do
objetivo que tencionava alcangar (error of planning).

Esta problematica foi também alvo de tratamento na doutrina brasileira,
nomeadamente pelo autor NOVAH MORAES3? que procede a distingdo entre o erro
propriamente dito e o acidente, e entre este Ultimo e a complicacao.

O acidente reportar-se-ia a “ocorréncia desagradavel nao esperada mas previsivel,
como as intercorréncias que acontecem, tanto no processo diagnodstico, como no

terapéutico, como sao, por exemplo, os acidentes radioldgicos, anestésicos e cirurgicos”.

28 SCHMIDT, EBERHARD, apud RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “Responsabilidade Civil por Erro
Meédico: Esclarecimento/Consentimento do Doente”, in DataVenia - Revista Juridica Digital, Ano 1, N.° 01,
Julho-Dezembro de 2012, pag. 8. Disponivel em http://www.datavenia.pt/ficheiros/edicao01/datavenia0l

_p005-026.pdf.

29 REASON, JAMES apud Institute of Medicine - Committee on Quality of Health Care in America, op. cit.,
pag. 54. No mesmo sentido, ALAN MERRY ¢ MCCALL SMITH: “an error is an unintentional failure in the
formulation of a plan by which it is intended to achieve a goal, or an unintentional departure of a sequence
of mental or physical activities from the sequence planned, except when such departures due to a chance
intervention” vide MERRY, ALAN e MCCALL, A. SMITH, Errors, Medicine and the Law, Cambridge
University Press, Cambridge, 2001, pag.74.

30 MORAES, IRANY NOVAH, Erro Médico e a Justiga, Editora Revista dos Tribunais, S.Paulo, 2005, pag. 493 e
ss.
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Por sua vez, a complicagdo consubstancia-se no ‘“aparecimento de uma nova
condicao moérbida no decorrer de uma doencga, devida ou ndo a mesma causa”, como € o
caso do paciente arteriosclerético, que tendo sido tratado de uma gangrena, falece de
enfarte do miocardio, no dia da alta hospitalar. O internamento, sé por si, pode causar
complicagdes provocadas pela posi¢ao de decubito dorsal prolongada.

Feita a distingdo, faga-se a ressalva que associado a um acidente ou a uma
complicacdo, pode estar um erro de percep¢ao ou cognitivo - como um erro de diagndstico,
de terapéutica ou de profilaxia, causado pela errada interpretagdo da sintomatologia do
paciente, pela leitura errada de dados laboratoriais, imagioloégicos ou clinicos
(representacdo deformada ou distorcida da realidade) ou pela auséncia de conhecimentos
técnico-cientificos (auséncia de representacdo da realidade) - ou um erro de execugao,
como o manejo indevido de instrumentos na realizacdo do acto clinico ou cirtirgico ou
troca de produtos farmacoldgicos no tratamento do paciente.?!

Entre nods, JOSE FRAGATA e LUiS MARTINS discorrem sobre os conceitos de
incidente e acidente, erro médico, lapso, falha, engano, “near miss” ou “close calls”,
evento adverso, danos iatrogénicos e risco clinico.

Os dois primeiros reportam-se a eventos nao esperados e nao desejados, mas
enquanto o incidente ndo implica necessariamente a ocorréncia de danos, o acidente
traduz-se num evento danoso, que compromete totalmente o resultado final intendido. Sera
exemplo de incidente a abertura de uma cavidade pleural, durante uma cirurgia cardiaca,
sem que fosse de todo necessario abrir essa cavidade durante aquela operagdo, sendo certo,
no entanto, que desta ac¢ao indesejada nao resultardo necessariamente danos, nem ficara
comprometido o resultado final. Ja se se perfurar o coracdo, durante a incisdo no esterno,
podera, em determinadas circunstincias, ocorrer uma hemorragia grave, obrigando a
entrada intempestiva em circulagdo extra-corporal, o que ndo implicara, apenas, um desvio
ou uma modificacdo da operacdo, como potenciara o comprometimento do resultado final

desejado.3?

31 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, op. cit., Julho-Dezembro de 2012, pag. 10.

32 FRAGATA, JOSE € MARTINS, Luis, O Erro em Medicina - Perspectivas do Individuo, da Organiza¢do e da
Sociedade, Almedina, Coimbra, reimpressdo da edigdo de Novembro 2004, pp. 311-312.
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No mesmo sentido que REASON, JOSE FRAGATA e LUiS MARTINS concetualizam o
erro em medicina (erro médico) como “uma falha, nao intencional, de realizagdo de uma
sequéncia de actividades fisicas ou mentais, previamente planeadas, e que assim falham
em atingir o resultado esperado. Sempre que essa falha se ndo deva a intervengdo do
acaso™3.

No lado oposto destes erros resultantes de ac¢des ndo intencionais em que, por
distracdo, por ma aplicacdo de regras ou por ma deliberacdo, se falhou o plano, JOSE
FRAGATA e LUIS MARTINS alertam-nos para a existéncia de “erros que resultam de uma
transgressdo de regras tidas como recomendaveis ou seguras; estes ultimos erros ndo sao
desculpaveis, poderiam ser evitados se as regras definidas (estado de arte) tivessem sido
seguidas, sdo portanto violagoes”. E «Podemos assim falar de “erros honestos”, os
primeiros, fruto da natureza humana e da nossa caracteristica inseparavel que é a de
cometermos erros, e os outros, os ‘“‘erros desonestos” ou violagoes, que se cometem por
imprudéncia, comportamentos de risco ou desobediéncias aos preceitos estabelecidos ou
boas regras»>.

Para GERMANO DE SOUSA, erro médico ¢ “a conduta profissional inadequada
resultante de utilizagdo de uma técnica médica ou terapéutica incorretas que se revelam
lesivas para a saude ou vida do doente™>. E, em bom rigor, podemos afirmar que o erro de
diagnodstico se encontra abrangido por esta noc¢do, uma vez que o médico deve procurar
aplicar a técnica correta para concluir por determinada patologia, observando,
naturalmente, todas as regras de cuidado, como constataremos mais adiante.

Segundo este autor, serd mister “diferenciar o erro médico culposo do erro
resultante de acidente imprevisivel, consequéncia de caso fortuito, incapaz de ser previsto
ou evitado”, isto ¢, daqueles que se subsumem naquela alea incontornavel no exercicio de

uma profissdo como aquela a que nos referimos. Estes ndo assumirdo relevancia juridica.

Bem assim, no caso de evento adverso*®, em que o médico empregou, infrutiferamente,

33 ibidem, pp. 312-313.
34 ibidem, loc. cit.

35 GERMANO DE SOUSA, “Negligéncia e Erro Médico”, Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 6/99,
novembro/dezembro de 1999, pp. 12-14.

36 FRAGATA, JOSE € MARTINS, LUis, op. cit., pp. 317-318.
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todos os meios disponiveis e adequados. Isto €, o evento adverso (adverse event) pode ser
entendido como “qualquer ocorréncia negativa ocorrida para além da vontade e como
consequéncia do tratamento, mas ndo da doenga que lhe deu origem, causando algum tipo
de dano, desde uma simples perturbacdo do fluxo do trabalho clinico a um dano
permanente ou mesmo a morte”, mas, se o médico procedeu segundo as leges artis, nao se
enquadrara na categoria de erro. Tomemos o exemplo enunciado por JOSE FRAGATA e LUIS
MARTINS de um doente diabético, que ¢ admitido num hospital para realizar uma cirurgia
e, durante o internamento, sofre de uma falta de actcar no sangue (hipoglicémia), o que
provoca, apenas, um breve desmaio. Uma vez que este desmaio ocorreu como resultado da
doenca de que o paciente padecia, ndo se enquadrara na categoria de evento adverso. J& o
sera se, no dia a seguir a cirurgia, lhe ¢ ministrada uma dose trés vezes superior a dose
adequada e prescrita para o controlo da sua diabetes, deixando o doente num coma causado
por uma hipoglicémia grave, j4 que ocorre na sequéncia de um acto terapéutico - ou
mesmo no caso de omissao.

Volvendo ao elenco conceptual avangado por JOSE FRAGATA E LUIS MARTINS, o
lapso sera equivalente ao error of execution, avangado por REASON, na medida em que
consubstancia uma execucao errada de um plano que estava correctamente delineado e em
que se produz um resultado diferente do desejado por causa de uma falta momentanea de
atengdo. E, segundo os autores, o caso do médico que por um erro de pontuagdo nio
prescreve a dose correcta de um determinado medicamento.37

A falha apresenta algumas semelhancgas com o lapso, uma vez que também ela se
configura como um plano mal executado e com um resultado final diferente do desejado,
mas difere dele porque, no caso da falha, ha a omissao de um passo na execugao do plano.
Segundo os autores, a falha estara, habitualmente associada a tarefas repetitivas, como a
rotulagem para identificacdo de amostras de sangue.38

O engano, ao contrario do que sucede com os lapsos e as falhas, ¢ o resultado de

uma execugdo consonante com um plano inadequado a consecucao do objetivo desejado

37 ibidem, pp. 314-315.

38 jbidem, pag. 315.
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(error of planning), que fica, assim, por alcangar. Nao se exclui a possibilidade de que
subjazam ao engano erros por ma aplicacdo de regras e erros por deficiente deliberagio.>

Os primeiros referem-se a situagdes em que, perante um determinado caso clinico,
o médico se engana e aplica um regra errada ou, eventualmente, uma regra certa, mas fora
do contexto, levando a um resultado nio planeado. E exemplo disso o caso do médico que
analisa trés doentes com os mesmos sintomas, diagnosticando-lhes um sindroma gripal, e
que deparado com um quarto doente que apresentava sintomatologia semelhante, e de
acordo com os indicios recolhidos de um exame médico muito superficial, conclui
erradamente pelo diagnostico idéntico ao dos pacientes anteriores, ignorando que se trata,
afinal, de uma extensa pneumonia que implica a aplicagdo de uma terapéutica diferente e
que seria detetavel através de um exame toracico mais apurado e de uma radiografia.

Quando o médico executa, sem sucesso, um plano elaborado de acordo as regras
usualmente aplicadas, pode tentar procurar delinear um novo plano com base nos seus
conhecimentos, experiéncia e capacidade de inferir. Falhando esta nova solucdo, estaremos
perante um erro de deliberacdo. Retomamos exemplo do diagnostico errado de sindroma
gripal: o médico, ao constatar a auséncia de melhoras com a terapé€utica aplicada, inicia um
“processo deliberativo para chegar a um novo diagnostico”, que comeca pela
consideracao daquele que sera mais provavel, neste caso, uma pneumologia bacteriana.
Iniciada a terap€utica ha uma semana, e sem apresentar melhorias no seu estado de saude,
mudam-se os antibidticos, mas o médico persiste em ignorar o facto de o paciente ser
fumador e ter emagrecido, num curto espagco de tempo, cerca de vinte quilos. Se estes
factos fossem devidamente considerados, tornar-se-ia evidente que se tratava de uma
pneumopatia refrataria por obstru¢ao de um bronquio, causada pela presenga de um tumor
maligno no pulmao.

Os “near miss” ou “close calls”* s3ao eventos potencialmente susceptiveis de
terminar em acidente que ndo chegam a materializar-se nesse resultado, porque ou ndo ha
“o alinhamento suficiente de falhas, ou porque o sistema, as suas defesas passivas

(alarmes, por exemplo) ou activas (pessoas, mecanismos de servo controle) os evitaram”,

39 ibidem, loc. cit.

40 FRAGATA, JOSE e MARTINS, LUIS, op. cit., pag. 317.
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permitindo uma intervengao correctiva atempada. Contudo, € uma vez que manifestam a
prevaléncia de erros e falhas na pratica clinica, o registo ¢ a tomada de conhecimento
destes eventos acabam por assumir-se tdo ou mais relevantes do que os dos acidentes
ocorridos, permitindo, deste modo, melhorias nas politicas de gestdo de risco clinico e o
decréscimo do niimero de erros.

Os danos (ou doengas) iatrogénicos(as) sdo danos causados pelo préprio
tratamento, danos inevitdveis num meio hospitalar que se revela cada vez mais complexo
com toda a inovacao tecnolodgica, especializacdo profissional e consequente multiplicagdo
das intera¢des entre doentes e profissionais de satude e destes com outros colegas.*!

Nas palavras de ANDRE DIAS PEREIRA, a medicina ¢ uma atividade que comporta
sempre uma dimensdo de risco: “O dano iatrogénico sucede com frequéncia e este €
independente de negligéncia do médico ou da instituicdo hospitalar.”*?> Ainda que
exemplarmente treinados, os médicos, enfermeiros, técnicos, farmacéuticos, etc., ndo se
encontram a margem do erro e este podera ou ndo causar danos no doente.

O Prof. FRAGATA*3 apresenta-nos ainda outro conceito limitrofe: o de risco clinico,
definido-o como “a probabilidade de ocorréncia de um qualquer evento adverso”. Refere
ainda que, neste ambito, apenas sdo ponderados como determinantes do resultado desejado
o chamado risco intrinseco a patologia diagnosticada (natureza e estado clinico), o risco
incremental (devido as co-morbilidades associadas e a natureza do procedimento médico
ou cirurgico), mas que tém vindo a ser negligenciados “aspectos fundamentais como a
dificuldade técnica devida, por exemplo, a variagdo anatomica, a performance do
operador ou do hospital, bem como factores complexos de interac¢do incerta e mesmo o

acaso’.

41 ibidem, pag. 323.

42 PEREIRA, ANDRE G. Dias, “O Consentimento Informado na Experiéncia Européia”, intervengdo
apresentada no I Congresso Internacional sobre: “Os desafios do Direito face as novas tecnologias”, pag. 8.
Disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/14549/1/Aspectos%20d0%20consentimento
%20informad0%20e%20do0%20testamento%20Vital%20André%20Pereira%20Ribeirao%20Preto.pdf.

43 FRAGATA, JOSE, et al., Risco Clinico - Complexidade e Performance, Almedina, Coimbra, 2006, pp. 41-42.
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1.2. A Categorizac¢ao do Erro

Nao menos importante que a andlise da taxonomia do erro médico ¢ a
categorizacdo do mesmo. Assim, ¢ alicer¢ando a sua perspetiva na defini¢do técnica que
avancamos de dano iatrogénico - i.¢, enquanto danos que resultam do préoprio tratamento e
ndo da doenga -, LEAPE* agrupava os eventos adversos em trés grupos: preveniveis,
potencialmente preveniveis ¢ ndo preveniveis.

Os primeiros seriam o resultado de um erro; os potencialmente preveniveis, apesar
de ndo permitirem deslindar um erro de actuagcdo que lhes subjaza, podem indiciar um
baixo standard de cuidados ou de competéncia técnica; os nao preveniveis reportar-se-iam
as complicagdes que, em virtude do estado actual do conhecimento, ndo poderiam ser
previstos ou evitados.*

No entanto, podermos esbocar uma categorizacao diferente se se proceder ao
agrupamento dos erros em fun¢ao da fase do processo em que ocorrem, consolidando-os
nas categoria de: erros de diagndstico, erros de tratamento, erros preventivos e outros
erros.

Os primeiros reportam-se a falhas na fase de diagndstico e incluem erros ou atrasos
no diagnostico, falhas na aplicagdo dos testes indicados, uso de testes desatualizados e
falhas na atuagdo adequada face aos resultados dos testes realizados.

Na fase de tratamento, podemo-nos deparar com erros técnicos na realizagdo de
uma operagdo, procedimento ou teste; erros na administragdo do tratamento (incluindo
preparacdo para o tratamento na sua realizagdo); erros na dose da medicagdo ou no seu
método de uso; atrasos evitaveis no tratamento ou na resposta a situagdo que os testes
diagnosticaram; e prestacao de cuidados ndo apropriados.

Os erros preventivos consubstanciam falhas na profilaxia, ndo se providenciando ao
utente o tratamento profildtico adequado, ou falhas de monitorizagdo ou de follow-up,
procedendo-se a um monitoramento inadequado ou a um acompanhamento deficitario do

tratamento.

44 LEAPE, L., “The preventability of medical injury”, in Bogner, M. (ed.), Human Error in Medicine.
Hillsdale, L. Erlbaum Associates, Inc., 1994, pp. 13-25.

45 FRAGATA, JOSE e MARTINS, LUIS, op. cit., pag. 61.
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A ultima categoria inclui erros resultantes de falhas na comunicacdo, falhas no

equipamento ou outras falhas no sistema.

2. DA RESPONSABILIDADE PELO ERRO

Se, por um lado, “errare humanum est” e, por isso, como referem JOSE FRAGATA E
LUIiS MARTINS “o erro esta intrinsecamente ligado a natureza humana e ndao poderd nunca
ser abolido, isto é, os erros sdo inevitaveis.”, ha , contudo, erros que resultam “de acgoes
ndo intencionais em que, por distrac¢do, por ma aplicagdo de regras tidas ou por mad
deliberacdo, se falhou o plano™*.

Para que se afirme a presen¢a de um erro médico, teremos de verificar a existéncia
de um plano de accdo, elaborado pelo agente (médico), e a intencionalidade no seu
cumprimento, seguido de um desvio da sequéncia das acgdes previstas € uma consequente
incapacidade de atingir o resultado esperado, provando ainda um nexo de causalidade.

Pelo exposto, evidencia-se que o aspeto essencial do erro médico ¢ a falta de
consciéncia do mesmo, pelo agente, o que, no entanto, nao significa a auséncia da sua
previsibilidade abstrata.

Se o médico ndo tinha tal consciéncia, podemos estar no dominio do erro médico,
com ou sem violagdo do dever de cuidado. Havendo essa consciéncia, nao se pode falar de
erro#’, mas, antes, de uma violacdo deliberada - rectius, dolosa - contraria ou indiferente as
leges artis, em qualquer das modalidades de dolo, com maior frequéncia, de dolo eventual.
Estando presente uma representacdo mental de que a conduta desencadeada ¢ indevida e
prosseguindo-se, ainda assim, na sua realizagdo, estaremos indubitavelmente perante uma

violagdo consciente e ndo de um erro no sentido estrito do termo. Essa consciéncia ndo ¢

sinonimo de uma intencionalidade do médico em actuar contra a saude ou contra a vida do

46 FRAGATA, JOSE e MARTINS, LUIS, op. cit., pag. 313.

47 Neste sentido, SONIA FIDALGO: “os erros ndo sdo cometidos de forma deliberada; eles caracterizam, na sua
esséncia mais pura, a actuacdo humana e sdo verdadeiramente inevitiveis, qualquer que seja a actividade
exercida pelo homem” vide FIDALGO, SONIA MARIZA FLORENCIO, Responsabilidade penal por Negligéncia
no Exercicio da Medicina em Equipa (dissertacao de Mestrado), publicagdo do Centro de Direito Biomédico/
Faculdade de Direito de Coimbra, pela Coimbra Editora, 2008, pag. 28. Por sua vez, também J. FRAGATA / L.
MARTINS convergem neste sentido quando, na defini¢do deste conceito, consideram que o erro médico é uma
falha ndo intencional, tal como ALAN MERRY e MCCALL SMITH ao se referirem a unintentional faillure - vide
suprra subsecgdo 1.1., do Capitulo II, pp. 19 e ss.
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paciente - salvaguardada que fica a possibilidade de o ter feito sem inten¢do -, mas permite
afirmar que o agente, de forma consciente e sem fundamento, se desviou das regras da arte
médica.

Sendo uma realidade ontico-fenomenoldgica, e que, como EBERHARD SCHMIDT
ensinava, nao encerra qualquer juizo de valor juridico, tratando-se somente de uma
designacao técnica para um facto, o erro médico relevara in re ipsa no plano da matéria de
facto. Segundo o ilustre penalista e médico alemao, tratar-se-ia apenas da constatagdo de
que, num determinado caso particular e sob ponto de vista médico, determinado acto
clinico ou cirurgico ndo esta correcto do ponto de vista técnico.*

Como tivemos ja oportunidade de constatar, ao erro poderd estar subjacente a
ignorantia da realidade ou uma representacdo errada da mesma na consciéncia do agente
(casos em que se classificara como erro intelectual ou de percepgao) ou, noutros casos, €
apesar da correta representacao da realidade, podera ser consequéncia de um acidente ou
falha humana no ambito da execug¢do do acto médico, constituindo, portanto, uma
aberratio ictus ou erro na execucao.

Nao desconsiderando os reflexos que o erro médico poderd assumir, tanto no
dominio do Direito Penal, como no dominio do Direito Civil com reflexos no campo
juridico-administrativo, juridico-laboral e no dominio do direito disciplinar, o objeto deste
estudo € o tratamento que esta realidade de facto tem merecido no dominio do direito civil,
pelo que ndo nos delongaremos na explicitagdo do enquadramento que a figura merece nos
outros ramos do direito.

No dominio do Direito Civil, que ¢ aquele que ora nos importa mais, apesar das
maiores ou menores dificuldades probatérias que enfrente, dada a dicotomia
responsabilidade contratual/responsabilidade extracontratual*’, o erro médico ira relevar,
na medida em que derive de uma conduta ilicita (violadora das leges artis) e danosa e que

tenha sido condi¢do causal do dano sofrido pelo paciente.

48 RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, op.cit., Julho-Dezembro de 2012, pag. 13.

4 vide supra, a proposito das diferencas dos regimes, Capitulo I, pp. 10 ¢ ss.
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Como ja tivemos oportunidade de referir, a culpa ¢ precisamente um dos
pressupostos mais dificeis de provar. Em 1978, ANTONIO HENRIQUES GASPAR, exercendo
na altura as fungdes de Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justi¢a®, explicitava:

“Em termos gerais, ter agido culposamente significa ter o médico actuado de
tal forma que a sua conduta lhe deva pessoalmente ser censurada e reprovada,
isto ¢, poder-se determinar que, perante as circunstancias concretas de cada
caso, o médico obrigado devia e podia ter actuado de modo diferente.
Diversamente, a actuacdo do médico, ndo seria culposa quando, consideradas

as circunstancias de cada caso, ele ndo possa ser reprovado ou censurado pelo

modo como actuou”.’!

Assim, a observancia das leges artis exclui, em principio, o chamado erro médico,
mas ha um ponto a ter em consideragao quando se fala de condutas contrarias as regras da
arte médica. E que, perante determinado caso concreto, o médico pode ter-se deparado com
uma efetiva necessidade de se afastar do cumprimento das guide lines, dos protocolos
médicos, dos tratados médicos e da casuistica semelhante, para prosseguir com a
terapéutica tida por conveniente para aquele caso’’, ou mesmo de nada fazer, em
consonancia com o principio hipocratico de “primum non nocere” se a opgao pela acao se
demonstrar causadora de mais prejuizos do que beneficios para o doente, e este ¢ um juizo
que nao se pode fazer em abstrato.

Afirma-se, portanto, inequivocamente a necessidade de verificacdo (em concreto)
de que o resultado danoso em causa seja objetivamente imputavel a conduta ilicita e que tal
conduta seja censuravel ao agente a titulo de dolo ou de negligéncia para que o erro médico

assuma relevancia juridico-civil.

30 Actualmente presidente do Supremo Tribunal de Justiga (STJ).

31 GASPAR, A. SILVA HENRIQUES, “A Responsabilidade Civil do Médico”, in Coletdnea de Jurisprudéncia,
ano 11, 1978, Tomo I, pp. 335 e ss.

2 vide art.® 35.° do CDOM: “I. O médico deve abster-se de quaisquer actos que ndo estejam de acordo com
as leges artis. § 2. Exceptuam-se os actos ndo reconhecidos pelas leges artis, mas sobre os quais se disponha
de dados promissores, em situagoes em que ndo haja alternativa, desde que com consentimento do doente ou
do seu representante legal, no caso daquele o ndo poder fazer, e ainda os actos que se integram em
protocolos de investigagdo, cumpridas as regras que condicionam a experimenta¢do em e com pessoas
humanas.”
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Ademais, refira-se que a existéncia de um eventual formulario em que o paciente
preste o seu consentimento’3 e que este tenha sido um consentimento informado ou
esclarecido (art.® 340.° do CC) quanto aos riscos que os procedimentos comportam, nao
excluird a ilicitude de qualquer erro médico censuréavel, ja que esse consentimento ¢ dado
com a confianca de que os eventuais MCDs e tratamentos que venham a suceder-lhe sejam
realizados de acordo com a diligéncia e técnica necessarias e, claro, desde que
medicamente indicados para o caso. Isto significa que o erro médico culposo, procedente
de uma conduta incompativel com a do reasonable doctor, ndo se podera incluir no ambito
do consentimento prestado pelo paciente, pelo que, verificando-se cumulativamente os
outros pressupostos de responsabilidade, o meédico poderd ser efetivamente
responsabilizado pelos danos decorrentes do seu comportamento ilicito.

Sumariamente ha, portanto, que concluir que o erro médico que ndo produz um
resultado lesivo ou ponha em perigo grave de lesdo a saide ou a vida do paciente, bem
como aquele que, ndo tendo sido fruto da violacdo de um dever de cuidado e, ndo obstante
toda a diligéncia possivel do médico, tenha ocorrido, ndo assumirdo uma relevancia
juridico-civil, porquanto nao se verificam os respetivos pressupostos de responsabilidade

civil.

2.1. Do Erro de Diagndstico em particular

Ciente das dificuldades probatérias em torno do erro médico e referindo-se
especificamente as relativas a casos de erro de diagnostico, CUNHA GONCALVES discorre
sobre o problema no seu “Tratado de Direito Civil”:

“O erro de diagnostico ndo € necessariamente culposo; porque a ciéncia do
médico ¢ incerta e conjectural; H4, infelizmente, doengas distintas com
sindromas similares; e, assim, nao ¢ de estranhar que um médico se equivoque,
logo de entrada, sobretudo quando ndo possui larga experiéncia e aquela
intuicao que ¢ o raro dote das celebridades profissionais.

Outras vezes, em certos doentes, por motivos inexplicaveis, a doenga adquire
grande viruléncia, em marcha galopante, como na septicémia e na urémia, de
sorte que, ou todos os esforcos do médico se tornam ineficazes, ou este nem

33 O consentimento pode ser definido como a “aquiescéncia do titular do direito a pratica do acto que, sem
ela, constituiria uma violagdo desse direito ou uma ofensa da norma tuteladora do respetivo interesse” vide
VARELA, J. M. ANTUNES, op. cit., vol. I, pag. 560.
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sequer tem vagar para assentar num diagnostico exacto e empregar adequado

tratamento”.>*

Sustentamos, ainda assim, ser possivel descortinar algumas situacdes de violacao
de leges artis, em sede de realizagdo de diagnostico, que se consubstanciardo em erros
negligentes, nomeadamente: ligeireza na elabora¢do de um diagndstico, evidenciada pela
inobservancia de exames e comprovagdes disponiveis, cuja realizagdo, em virtude do
estado clinico, se impunha para emissdo daquela conclusao; a conclusdo por um
diagnostico sem se ter procedido a uma observagao/examinacao do paciente ou sem ter
recorrido aos instrumentos e aparatos que o médico pode utilizar na sua atividade e que
levariam ao correto diagnostico; a desconsideragdo de um sintoma evidente; e a
desconsideracao ou insuficiente valoracdo desses mesmos exames no momento da
deliberacao/conclusdo do diagnostico.>?

Considerando que “[u]ma falta de cuidado normal ou de atengdo é susceptivel de
produzir um diagndstico errado, com inevitdveis consequéncias nos resultados
terapéuticos” € que os avangos tecnoldgicos na area da medicina “fornam muito seguro o
diagnostico médico”, vem-se reconhecendo a necessidade de “um aumento de
responsabilidade do médico em interpretar devida, cuidada e atentamente o resultado
desses exames, para diagnosticar correctamente a doeng¢a e assim responder a confianga

em si depositada pelo paciente.”>®

34 GONGALVES, Luiz DA CUNHA, Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cédigo Civil Portugués, vol.
XII, Coimbra editora, Coimbra, 1937, pag. 754.

35 Em sentido idéntico, ANDRE DIAS PEREIRA, seguindo fundamentalmente o entendimento de LUis SOUSA,
em PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp. 699-700.

%6 Acorddo do TRL de 15/12/2011, proc. 5485/09.7TVLSB.L1-2, (PEDRO MARTINS) , disponivel em http://
www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182£¢732316039802565fa00497¢cec/a7c¢49b08125d9f9f802579900043cfc0?
OpenDocument. E sobre um erro de diagnostico, por médico radiologista, que permitiu o nascimento de uma
crianca com graves deficiéncias fisicas, impedindo a “a gravida de beneficiar do regime legal de interrupcao
voluntaria da gravidez, violando assim o seu direito & autodetermina¢do”, o Acorddo do TRP, Proc. n.°
9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROGO), de 01/03/2012 ajuizava, e veio a considerar que “age com culpa o
médico radiologista que procede a exames de um feto as 12 e 19 semanas de gestagdo e elabora os
correspondentes relatorios fazendo constar neles que a gravidez tinha evolugdo favoravel e compativel com
o tempo gestacional e que o bebé era perfeitamente normal, quando acabou por nascer, as 38 semanas, com
sindrome polimalformativo e com patologias que seriam detectaveis por um radiologista normal”.
Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{df/9t726e11ba29e580
802579¢1003£7925?0penDocument.
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Nao menos importante que o proprio erro no diagnostico ¢ exatamente a terapéutica
indicada e que teve por base o diagnostico errado, ja que a mesma poderd nao s6 nao curar
como mesmo agravar a condi¢ao de que padece o paciente.

Ademais, um diagndstico errado podera implicar um follow-up inadequado se, por
exemplo, os sintomas que levaram o médico a concluir pelo diagndstico (errado) de uma
patologia que ndo inspira grandes cuidados sdo comuns a uma outra que os implica (v.g.,
internamento, intervengao cirurgica urgente, observacao por um médico da especialidade,
monitorizagdo do paciente).

Salientamos, ainda, que ha determinados circustancialismos que, se ndo adensam a
obrigacdo do médico, merecem, pelo menos, uma consideragdo. Nao se negara que, nos
estabelecimentos de saude privados — como em qualquer outra empresa privada — o
interesse € o lucro. E, por tal motivo, ndo se devera estranhar que, em grandes hospitais
privados, procurando alcancar o diagndstico, se lance mao, mais facilmente, de um maior
niumero de MCDs, com as reconhecidas vantagens e desvantagens que isso acarretara tanto
para o prestador de servigos de satide como para o utente.

O mesmo significard que, ndo impendendo sobre o médico que exerce a sua
profissdo num sistema privado os mesmos condicionalismos de contengdo e racionalizagao
que se impdem no publico, ndo serd facilmente justificavel (ou desculpavel) que esse
mesmo médico ndo faga uso da tecnologia que tem ao seu dispor, podendo indiciar,
segundo entendemos, uma falta de zelo e diligéncia na prestacdo de diagnostico, ditando
assim o incumprimento contratual, que constitui ilicito civil, sancionado pelo regime dos
artigos 798.° e seguintes do Codigo Civil.

Nao estamos, note-se, a apelar aquela busca pelo caminho mais longo por se
compaginar com os objetivos de alcancar o maior lucro possivel, nem a medicina
defensiva, pois, em todo o caso, estariamos perante ma pratica médica sempre que se
realizassem atos médicos desnecessarios. E ¢ aqui que reside o busilis da questdo, esse
conceito — indeterminado — de necessidade; intederminavel sem o contributo da propria
medicina. E essa dimensdo autocompositiva que torna a intervengdo do jurista tdo dificil
como imprescindivel.

Tendemos a afirmar que, dispondo dos meios necessarios ao diagndstico, o médico
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devera fazer uso deles, estando, caso contrario, a ndo cumprir a sua obriga¢do de conduzir
todos os esforcos para alcancar o resultado (a sua obriga¢do de meios).

E, claro esta que, no caso de estarmos perante um utente que volta a recorrer a um
médico porque ndo mostra sinais de recuperagdo ou mesmo porque o seu estado de saude
se agravou, a exigéncia com que se avaliard o cumprimento da obrigacdo de zelo, de
cuidado e diligéncia ndo devera certamente ser a mesma a que se recorreria num primeiro
episodio. E, veja-se, que mesmo o facto de se tratar de médicos diferentes nao deve, a
partida, excluir a tal diligéncia refor¢ada, seniio confirma-la. E que, constatando a auséncia
de melhorias no estado de saude do paciente e confiando que os médicos que o
examinaram anteriormente se mostraram, também eles, zelosos, evidencia-se a necessidade
de equacionar diagnésticos de patologias mais remotas e realizar mais exames
complementares.

Talvez possa parecer demasiado drastico para alguns — os mesmos que nos
acusariam de apelar & medicina defensiva —, mas, se ainda ndo tiver sido confirmado
qualquer diagndstico, o que ¢ que deverd impedir que o médico chegue a essa confirmagao
e ao invés opte por um processo de tentativa e erro — ou adivinhacdo —, indicando
terapéuticas para as suas suposicoes? De facto, quando olhamos os cuidados de satde por
este prisma, ndo estranhamos tanto que Portugal seja dos paises com maiores consumos de
antibioticos, correndo o risco de, num futuro proximo e devido a esse consumo excessivo,

deixarmos de poder recorrer a esta arma terapéutica.>’

37 Como, aliés, salienta a Dire¢do-Geral da Satde: “o seu uso macico, e frequentemente inadequado,
promoveram a emergéncia e selecdo de bactérias resistentes e multirresistentes, existindo evidéncia de
associagdo, consistente e estatisticamente relevante, entre o nivel de consumo de classes especificas de
antibioticos e a resisténcia bacteriana a essas mesmas classes. E crescente, a nivel mundial, a resisténcia aos
antimicrobianos, existindo bactérias apenas suscetiveis a poucos antibioticos e, como tal, causadoras de
infecoes de tratamento extremamente dificil. Assim, o antibiotico, essencial para a realizagdo, em seguranga,
de muitas intervengoes e processos de saude e determinante do aumento da esperanga de vida verificado na
segunda metade do século XX, passou a estar ameacado de perda de eficacia. Ha que reduzir a pressdo
antibiotica, prevenindo todas as infe¢des evitaveis, ndo usando antibioticos quando ndo existe infe¢do
bacteriana e reduzindo a duragdo da terapéutica ao minimo indispensavel para curar a infeg¢do e evitar a
recidiva” - Direcdo Geral da Saude (2014), Diregdo de Servigos de Informagdo e Analise, “Portugal -
Programa de Preveng@o e Controlo de Infegdes e de Resisténcia aos Antimicrobianos - 2014”, Lisboa.
Disponivel em https://www.dgs.pt/estatisticas-de-saude/estatisticas-de-saude/publicacoes/portugal-controlo-
da-infecao-e-resistencia-aos-antimicrobianos-em-numeros-2014-pdf.aspx
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CAPIiTULO III - DA PERDA DE CHANCE NA MEDICINA

1. A “PERTE DE CHANCE”

1.1 Pequena Resenha Historica®®

O conceito da perte de chance surge pela primeira vez em Franga, nos finais do séc.
XIX, num acérdao tirado pela Chambre des Requétes de la Cour de Cassation em 17 de
Julho de 1889, sendo reafirmado, de forma mais explicita, numa decisdo de 1902 e
posteriormente apreendido por outros ordenamentos juridicos.

A sua aplicacdo nos dominios da responsabilidade civil por acto médico remonta a
meados da década de 60 do séc. XX, quando, também na jurisprudéncia francesa, a Cour
d’Appel de Grenoble se depara com um caso de falta de diagndstico atempado de uma
fratura ja detetada num exame radiofonico anterior, o que levou a um agravamento do
estado de saude do paciente, e decide aplicar o conceito de perte d 'une chance de guérison
ou de survie.

No entanto, apesar da ampla aceitacdo aparentemente pacifica da doutrina e
jurisprudéncia francesas quanto a proliferacdo do conceito para varios dominios, € em
especial nos da responsabilidade médica, nao se tem revelado isenta de criticas a conclusao
pela ressarcibilidade de uma perte d’une chance de guérison ou de survie, sobretudo a
respeito da prova de nexo de causalidade. Pelo contrario, e para além da aceitagdo
inequivoca da convocacao da figura em casos de perda de chance de obter uma promogao
profissional e de responsabilidade civil dos advogados, a jurisprudéncia portuguesa mais
recente’® deixa denotar uma aceitacdo da proliferagio do conceito para o campo da
responsabilidade civil dos médicos, mais especificamente na responsabilidade por perda de

chance de cura ou sobrevivéncia.

38 Para mais desenvolvimentos vide PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil do Médico —
Reflexoes sobre a nog¢do da perda de chance e a tutela do doente lesado, Coimbra Editora, Coimbra, 2008,
pp- 192 e ss.; FERREIRA, RUI CARDONA, Indemniza¢do do Interesse Contratual Positivo e a Perda de
Chance, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 113 e ss.; e, ainda, ROCHA, NUNO SANTOS, A «perda de
chancey» como uma nova espécie de dano, Almedina, Coimbra, 2014, pp. 23 ¢ ss.

3 vide, a proposito, Sentenga Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Seccdo 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, pp. 20-21. Disponivel em http:/www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo
negligenciamedica_perdachance.pdf
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1.2. A Natureza Polissémica da Palavra Chance

A palavra chance, etimologicamente derivada do vocébulo francés chance, encerra,
em si mesma, multiplos significados: possibilidade de algo acontecer (probabilidade),
oportunidade dada a alguém,° felicidade ou sorte. Deteremos a nossa ateng¢do nos diversos
sentidos consubstanciados no conceito de chance, maxime naqueles que se apresentam de
necessaria apreensao no contexto da responsabilidade civil do médico.

Como nos ensina RUTE TEIXEIRA PEDRO®!, a chance pode significar, por um lado,
“um conjunto de elementos aptos a efectivagdo de um determinado efeito, em regra
positivo” (oportunidade) e, por outro, pode referir-se a esse proprio resultado positivo
(felicidade) - alcangado através da confirmagdo daqueles elementos; ao aproveitamento da
oportunidade.

E certo que o aproveitamento daquela oportunidade podera depender, em certa
medida, de sorte. Mas, no que concerne a possibilidade/probabilidade de obter algo, ainda
que contenha, em algumas situacdes (oportunidades), um determinado grau de incerteza
quanto a sua concretizacdo - a par da sorte -, estamos no dominio do possivel e do
provavel, pelo que, de certo modo, sera o grau de probabilidade a determinar a intervencao
da sorte, de forma proporcionalmente inversa a probabilidade de verificagdao do resultado
positivo, pois que este parece estar tanto mais tangivel quanto mais provavel.

Este excurso pela etimologia e semantica ndo pretende apenas demonstrar a
natureza polissémica do conceito de chance, mas sobretudo permitir uma aproximagao
aquela que se desvela ser a vexata quaestio: a frustracdo de expectativas em torno de uma
mera possibilidade de obtencdo de um resultado positivo merece tutela juridica ou, pelo
contrario, s6 o merece a perda do proprio resultado? Podemos ja antever que a dificuldade
da resposta se prende, precisamente, com aquele sentido de probabilidade que a chance
pode assumir; ¢ que teremos de confirmar, no caso concreto, pela “existéncia” e pela

“consisténcia da possibilidade perdida”®2.

0 "chance", in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013. Disponivel em: http://
www.priberam.pt/dlpo/chance

1 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 179.

62 jbidem, pag. 180.

33


http://www.priberam.pt/dlpo/chance

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

2. A CHANCE JURIDICAMENTE RELEVANTE: CARACTERIZACAO

O debate doutrinal em torno da perda de chance pode ser agrupado em trés
posigdes doutrinais divergentes.

A primeira conclui pela ndo ressarcibilidade da perda de chance, ndo a
reconhecendo como um dano, e, uma vez que a indemniza¢do ndo tem func¢do punitiva,
mas meramente ressarcitoria, ndo se estabelecendo o nexo causal com o dano (final) ndo
havera lugar a indemnizacao.

Ademais, uma parte da doutrina sustenta que a perda de chance constitui um
problema de causalidade, ndo a considerando um dano auténomo, nem ressarcivel a se.
Prevé, no entanto, a possibilidade de o dano final ser indemnizavel, em certa medida, desde
que fique demonstrada, no ambito do nexo de causalidade, uma elevada probabilidade
desse dano ter sido adequadamente causado pelo facto ilicito.

Reconhece-se, em terceiro lugar, uma parte da doutrina que - em consonéancia com
a posicao que adoptamos - considera a perda de chance um problema do dominio do dano e
ndo do dominio da causalidade, autonomizando o dano da perda de chance como dano
intermédio, diferente do dano final, indemnizdvel desde que verificados os demais
pressupostos da responsabilidade civil, nomeadamente a conduta ilicita (a¢do ou omissao)

e culposa e um nexo de causalidade (adequada) entre ela e o dano da perda de chance.
Alids, a questdo da ressarcibilidade tem vindo a ser discutida também na doutrina

italiana, maxime a ressarcibilidade da perda de chance de um ganho, uma vez que o
legislador italiano se refere, no art. 2043° do CCI, a ingiustizia do dano, facto que vem
acrescentar as usuais dificuldades probatorias dos pressupostos de responsabilidade civil -
o dano e o nexo causal - uma outra relativa a propria ilicitude. E esta dificuldade far-se-a
sentir ainda mais em Portugal, tendo em conta a redacdo do art. 483° CC que enuncia o
principio geral no Ambito da responsabilidade por factos ilicitos®. O ressarcimento da

expectativa frustrada ficara dependente, entre nds, da perda de chance ser considerada uma

63 Artigo 483.9/1 - “Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer

disposicao legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violagdo.” (sublinhado nosso).
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violagdo ilicita do “direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger
interesses alheios”%4.

A solu¢do adiantada pela doutrina italiana vem permitir o ressarcimento das
situacdes em que o agente ofende posi¢des juridicas subjetivas do lesado ou um interesse
deste, ainda que ndo sob a forma de direito subjetivo, desde que merecedor de tutela
juridica®. No entanto, a doutrina divide-se entre aqueles que consideram a perda de chance
a lesdo de um mero interesse de facto®® - e, consequentemente, ndo ressarcivel - e os que
consideram que ela integra, a data da lesdo, o patriménio do lesado, uma vez que possui
um valor econdmico e juridico®’ - sendo, portanto, ressarcivel.

A equiparacdo da perda de chance ao leque de situacdes em que se afirma, pacifica
e reconhecidamente, uma lesdo ao patrimonio, s6 se mostrard possivel se assentar numa
perspetiva mais alargada deste Ultimo conceito - como nos sugere JULIO GOMES®® -,
mediante a adop¢dao de um critério misto econdmico e juridico, 1.€., se o considerarmos

uma “soma de todos os valores juridicamente protegidos”.

% O portugués segue, fundamentalmente, o sistema alemao, fazendo depender a ressarcibilidade dos danos de
uma conduta ilicita e culposa. Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia francesas assentam a sua logica na

presuncéo de culpa (“présomption de faute”), enquanto em Espanha a responsabilidade objectiva ocupa uma
posi¢do de destaque na responsabilidade médica hospitalar publica.

O sistema sistema italiano parece, assim, encontrar-se numa posi¢do intermédia ao exigir a presenca de um
dano injusto.

Para mais desenvolvimentos, vide, ANTONIO DE SOUSA, ISA, “A Responsabilidade do Estado por Actos
Médicos: Entre a Présomption de Faute e a “Objectivizagdo” Espanhola — Breve resenha comparativa: Uma
convergéncia de regimes?”, disponivel em: https:/www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=we
b&cd=7&cad=rjakuact=8&ved=0ahUKEwjbulHH5dLKAhUNhhoKHdJPBWSOFghAMAY&url=http%34%2F
%2Frevistas.ulusofona.pt%2Findex.php % 2Frfdulp%2Farticle’%2Fdownload
2%2F3250%2F2408&use=AF Q]CNHKhVP50b3URoM rNptl CLLxMrk-O&sig2= 9BfZy93pR5nShvxxtllgA. E,
ainda, PEREIRA, ANDRE G. DIAs, “Portuguese Tort Law: a Comparison with the Principies of European Tort
Law”, disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/2563/1/European_Principles

Tort Law Portugal.pdf.

5 ALPA, GUIDO apud PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pp. 211-212.

6 PACCHIONI apud ALPA, GUIDO, La responsabilita civile. Parte generale, Wolters Kluwer Italia, 2010, pag.
583

67 Como enunciado, alids, na decisdo da Corte de Apello de Roma, III sec¢do, de 17 de Fevereiro de 1988.

% GOMES, JULIO, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os vdrios paradigmas do
enriquecimento sem causa, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1998, pag. 272.
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Este entendimento encontrara, contudo, alguma dificuldade em implantar-se em
Portugal, como podemos confirmar através da andlise do exemplo pratico enunciado por
ANTUNES VARELA®:

“Suponhamos que a agredida por A ¢ um artista que devia dar nesses dias um
recital e que, em consequéncia da agressao, o recital ndo se realiza, com sério prejuizo nao
sO para o agredido (B), mas também para o dono da sala de espectaculos e o arrendatario
do respectivo bufete. O agredido (B) tera direito a ser indemnizado porque A violou as
normas tuteladoras da integridade fisica das pessoas. Mas ja ndo gozardo do mesmo
direito, nem o dono da sala de espectaculos, nem o arrendatario do bufete, porque, embora

tenham sido lesados no seu patrimoénio, ndo hd nenhuma norma que tutele em geral o
direito das pessoas ao seu patriménio” (sublinhado nosso).
Apesar das reticéncias no recurso ao conceito de perda de chance, consideramos

que - em consonancia com o entendimento de RUTE TEIXEIRA PEDRO’ -, ndo obstante a
auséncia de uma norma tuteladora do patriménio em geral, a ressarcibilidade do dano da
perda de chance ndo devera merecer, logo a partida, resposta negativa. Como salienta a
autora, atribuir-lhe-emos relevancia ressarcitoria desde que «a lesdo dos interesses dos
particulares ligados a esse “dano” corresponda (...) a violagdo de uma norma legal ou de
um vinculo obrigacional pré-constituido, que conceda proteccao (directa) aqueles
interesses», rectius, a “violacdo de um direito subjectivo (absoluto ou relativo) ou de uma

norma de prote¢ao”.

Afirmando que a perda de chance se consubstancia como um problema no dominio
da causalidade, MENEZES CORDEIRO debate-se com a ressarcibilidade da mesma, ja que,
segundo o autor “ndo ¢ possivel condenar alguém a pagar — o que tem, sempre, um sentido
expropriativo ou confiscatorio — se ndo se estabelecer um nexo de causalidade entre o facto
e 0 dano”. Ademais, “ao0 mandar indemnizar pela perda de chance, dispensando, com isso,
a prova da causalidade, esta-se a proceder a uma (re)distribui¢do do risco ndo prevista na

lei”71.

PAULO MOTA PINTO, apesar de considerar “[ndo existir] entre nds base juridico-

positiva para apoiar a indemnizacao por perda de chances”, ndo exclui a possibilidade de a

% VARELA, J. M. ANTUNES, op. cit., vol. I, pp. 539-540.
70 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 214.

I CORDEIRO, MENEZES, Tratado de Direito Civil - Parte geral - Negocio juridico, vol. 1I, Coimbra,
Almedina, 2014, pag. 288
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chance vir a ser protegida (e ressarcida) nos casos em que “o dmbito de protegcdo garantida
pela norma violada ou pelo bem afetado inclui igualmente a mera elevag¢do do risco de
lesdo — que ¢ outra forma de perguntar se inclui a diminui¢do de chances de evitar o
prejuizo — bastando essa mera elevagdo do risco (no interesse negativo, de perda de

oportunidades alternativas) para que se imponha ao agente o dever de indemnizar”’>.

Indo ao encontro desta posicdo, CARNEIRO DA FRADA considera que, na
responsabilidade contratual, a perda de chance pode ser geradora de responsabilidade,
merecendo ressarcimento, quando, de acordo com a vontade das partes, se erigiu «essa
“chance” a bem juridico protegido pelo contrato»; por outro lado, a ressarcibilidade da
chance na responsabilidade extracontratual ficaria dependente da «possibilidade de
individualizar a violagdo de uma norma cujo escopo seja precisamente a salvaguarda da

“chancey. 73

Rur CARDONA FERREIRA, por seu turno, preveé a possibilidade de uma reparagdo
parcial do dano (final), na medida em que se possa verificar a elevada probabilidade do
mesmo ter sido adequadamente causado pelo facto ilicito, tratando, portanto, a perda de
chance como um problema de causalidade e sustentando que, em face do nosso ordenamento,
ndo parece possivel considerar-se que a perda de chances configure um dano patrimonial,
emergente e autonomo.” Apesar de ndo ser a posi¢do que adoptamos, ndo se desconhece a
existéncia de jurisprudéncia que o suporta e ¢, alids, fundamentalmente este o entendimento
do conceito que se evidencia, por exemplo, no Acordio do TCAN, de 11/10/2013, proc.
01119/08.5BECBR (CARLOS LUiS MEDEIROS DE CARVALHO):

«III. A perda de oportunidade apresenta-se em situagdes que
podem qualificar-se, tecnicamente, de incerteza, situando-se o seu campo
de aplicacdo entre dois limites, sendo um constituido pela probabilidade
causal, nula ou irrelevante, do facto do agente causar o dano, em que nao
ha lugar a qualquer indemnizacdo, e o outro constituido pela alta
probabilidade, que se converte em razodvel certeza da causalidade, que da

72 PINTO, PAULO MOTA, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, vol. 11, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pag. 1106.

73 CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade civil: o método do caso, Coimbra, Almedina, 2006,
pag. 104

74 FERREIRA, RUI CARDONA, op. cit., passim
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lugar a reparagdo integral do dano final, afirmando-se o nexo causal entre
o facto e este dano.

IV. Sera, pois, através destes dois limiares que importara, entao,
distinguir trés tipos de hipoteses: a) a perda de oportunidade genérica,
imperfeita, simples ou comum, abaixo do limiar de seriedade da
“chance”, que ndo dara direito a qualquer reparagdao; b) a perda de
oportunidade perfeita, igual ou acima do limiar da certeza da causalidade,
e que determina a afirmag¢ao do nexo causal entre o facto e o dano final; e
c) a perda de oportunidade especifica, qualificada, situada entre os dois
limiares, e que pode dar lugar a atuacao da doutrina da “perda de chance”.

V. A doutrina da “perda de chance” ou da perda de oportunidade
propugna, em tese geral, a concessao duma indemnizacdo quando fique
demonstrado, ndo o nexo causal entre o facto ilicito e o dano final, mas,
simplesmente, que as probabilidades de obten¢ao de uma vantagem ou de
obviar um prejuizo, foram reais, sérias, consideraveis, permitindo
indemnizar o lesado nos casos em que ndo se consegue provar/apurar que
a perda duma determinada vantagem ¢ consequéncia segura do facto do
agente, mas em que, de qualquer modo, hd a constatacio de que as
probabilidades de que o lesado dispunha de alcangar tal vantagem nao

eram despreziveis, antes se qualificando as mesmas como sérias e reais.»
75

Em sentido contrdrio, tém vindo a ganhar relevancia as posi¢cdes de RUTE
TEIXEIRA PEDRO e, no mesmo sentido, a de NUNO SANTOS ROCHA, ambas favoraveis
a ressarcibilidade do dano da perda de chance, considerando-o como indemnizavel
enquanto dano intermédio, autonomo do dano final, na medida em que os demais
pressupostos da responsabilidade civil estejam, efetivamente, verificados.

RUTE TEIXEIRA PEDRO, como veremos, condiciona a conclusao pela
ressarcibilidade daquele dano a verificagio de uma chance neutra, que comporta a
possibilidade (séria) de materializacdo num resultado favoravel, sem que dessa
oportunidade resulte uma certeza, e em que apesar dessa incerteza, “a pessoa se
encontre numa situacdo de poder vir a alcangar esse resultado, porque retine um
conjunto de condi¢des de que depende a sua verificagdo”, mostrando-se, portanto,
“investida de uma chance real de consecucdo da finalidade esperada (...) sem que
seja concomitantemente provada a presenca de qualquer facto impeditivo ou

extintivo desses resultados”. Ademais, cabe-lhe a prova de que foi o comportamento

> Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575¢8003279¢7/381f05b8db0
cc14£80257c¢0c00388003?OpenDocument
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do lesante que eliminou “de forma definitiva as (ou algumas das) existentes
possibilidades de o resultado se vir a produzir”. NUNO SANTOS ROCHA acrescenta
ainda a necessidade de se ter verificado o prejuizo final (rectius, o dano final) para
que possa considerar a chance como perdida, sob pena de, se assim ndo acontecer,
subsumirmos - erradamente, diga-se - situagdes de mera criagdo do risco ao conceito
de perda de chance.”®

Esta ¢, alids, uma posicdo que se vem mostrando convergente com alguma
jurisprudéncia’’, que parece mostrar, cada vez mais, uma aceitagdo da perda de chance
como um dano autonomo, maxime nos casos relativos a falhas no ambito de mandato
forense, que se configura, a par da atividade médica - salvas as excepgdes ja apontadas -,
como uma obrigacdo de meios, sem que nada pareca obstar a propria proliferacdo para o
campo da responsabilidade civil por acto médico. Assim sendo, arrazoa-se que procedamos

a caracterizacao do conceito segundo esta posigao.

76 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit. pp. 198-203 ¢ ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit. pp. 58-60.

77 Com efeito, pode ler-se, no Acorddo do STJ de 06/03/2014, proc. 23/05.3TBGRD.C1.S1 (PINTO DE ALMEIDA):
“IIl - E admitida a ressarcibilidade do dano da perda de chance ou de oportunidade, que pressupée: a
possibilidade real de se alcancar um determinado resultado positivo, mas de verificacdo 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.”- disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/
954f0ce6ad9dd8b980256b5003fa814/30465bb4340b91e580257¢9300560670?0OpenDocument. E, bem assim, no
Acordao do STJ de 05/02/2013, proc. 488/09.4TBESP.P1.S1 (HELDER ROQUE): «X - O dano da “perda de
chance” que se indemniza ndo é o dano final, mas o dano “avancado”, 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. §
XI - Para o que importa proceder a uma tarefa de dupla avaliagdo, isto é, em primeiro lugar, realiza-se a
avaliagdo do dano final, para, em seguida, ser fixado o grau de probabilidade de obtencdo da vantagem ou de
evitamento do prejuizo, apos o que, obtidos tais valores, se aplica o valor percentual que representa o grau de
probabilidade ao valor correspondente a avaliagcdo do dano final, constituindo o resultado desta operacdo a
indemnizag¢do a atribuir pela perda da chance.» - disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nst/
95410ce6ad9dd8b980256b51003fa814/b60fe29b4717edf380257b0a004db434?0OpenDocument. E  ainda  no
Acérdio do STJ de 30/09/2014, proc. 739/09.5TVLSB.L2-A .DS1 (MARIO MENDES), que estende a aplicagdo do
conceito ndo s aos casos de responsabilidade contratual como também aos de responsabilidade extracontratual:“/
- Tanto na responsabilidade contratual como extracontratual é possivel a ressarcibilidade do dano da perda de
chance ou de oportunidade naquelas situacoes em que exista uma possibilidade real de se alcangcar um
determinado resultado positivo, ainda que de verificagdo incerta e um comportamento de terceiro que, por ac¢do
ou omissdo, elimine de forma definitiva a possibilidade de esse resultado se vir a produzir.” - disponivel em http://
www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e19¢8b75c¢df26d3380257d630046d9d0?
OpenDocument.
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O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

2.1. Neutralidade e Aleatoriedade

A chance a se ndo nos permite afirmar a produg¢dao de um resultado desejado/
favoravel ou um indesejado/desfavoravel, uma vez que, em abstracto, conseguimos
representar mentalmente esses dois tipos de desenlace. E precisamente essa ambiguidade
que nos permite enunciar a sua natureza neutral, pois a chance ¢ uma oportunidade de obter
um ganho ou evitar um dano, sem que possamos afirmar a priori que aquela chance
corresponde necessariamente um resultado positivo, rectius, ndo conseguimos descortinar
o rumo da sua concretizagdo. Reconhecemos, perante a reunido de um conjunto de fatores
favoraveis ao aproveitamento da chance, a possibilidade de se ver frustrada essa
expectativa devido a uma multiplicidade de fatores desfavoraveis.

Na andlise da figura, deparar-nos-emos sempre - ¢ inarredavelmente -, com duas
certezas facilmente descortinaveis: a de que havia uma possibilidade de se atingir o
resultado desejado ¢ a de que essa oportunidade se perdeu ou se viu diminuida devido a
intervengdo de um terceiro. Mas se este ndo interviesse, tomariamos como certa a produgdo
do resultado favoravel?

A aleatoriedade com que decorrem os fatos, ndo nos permite responder positiva ou
automaticamente. E que se, por um lado, podemos afirmar, com certeza, que existia aquela
possibilidade - aquela chance -, por outro, ndo podemos dizer, com a mesma certeza, que,
sem a tal intervencao, se alcangaria o resultado final, isto €, “existe sempre uma parcela de
incerteza relativa a imperscrutabilidade de qual teria sido o curso dos acontecimentos nao

fosse o acto eventualmente gerador de responsabilidade”’®.

2.2. Autonomia e Atualidade
Nao obstante tender preferencialmente a um resultado final, a chance ndo se
confunde ou identifica com esse resultado, possui antes uma utilidade auténoma e actual,
decifravel se nos apartarmos de uma representagdo dindmica - na qual constitui “um

9979

elemento intermédio de um encadeamento que esta pré-ordenado””” a um aproveitamento

8 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pp. 208-209.

79 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 210.
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daquela oportunidade, rectius, ao resultado desejado -, e fizermos uma aproximagdo
estatica.

Ademais, apesar da intima ligagdo que a chance mantém com o resultado final, e
reconhecendo que este existe num futuro projetado, a oportunidade ndo carecera de
projecdes futuras para desvelar a sua existéncia, dado o seu carater actual. Assim, no que a
chance diz respeito, conseguimos afirmar que, em determinado momento, existe essa
possibilidade de alcangar um ganho ou evitar um prejuizo e que a mesma, acrescentemo-lo,
¢ susceptivel de avaliagao econdmica.

O que resultard de mais dificil constatagdo serd o leque de situagdes em que a perda
dessa chance merecera tutela juridica, rectius, devera ser ressarcida. SAVATIER, refere-se a
chance como “une sorte de propriété antérieure de la victime”80, o que parece significar,
nesta perspetiva, que o ressarcimento assenta numa antecipacao uma espécie de direito de
propriedade sobre a materializagdo favoravel de uma chance.

Mas ndo ha esta propriedade anterior, até porque, se houvesse, encontrar-nos-iamos
fora dos dominios da perda de chance, porquanto ndo estariamos a avaliar o valor de uma
oportunidade possivel e incerta, mas antes perante uma situacdo em que a vantagem futura
se apresentava como certa e em que a intervengao do terceiro se apresentava como o Unico
fator apto a desviar esse curso - isto €, o objeto do ressarcimento ndo seria o dano da perda

de chance, mas antes o dano final, rectius, o desaparecimento do resultado final certo.

2.3. Seriedade
A seriedade da chance ¢ uma exigéncia que aparece intimamente ligada a uma das
notas caracterizadoras do dano (reparavel) da perda de chance: a sua certeza. E que, para
considerarmos que existe um dano (certo), i.€., que se perdeu definitivamente a chance de
alcangar o resultado desejado, temos que provar que havia a séria possibilidade de o
alcancar, sob pena de cairmos nos dominios - irreparaveis - do dano eventual ou hipotético.
A indemnizac¢do da perda de chance ndo se bastard com projecdes otimistas do
futuro, havera que provar ndo so6 a existéncia da chance, mas também a séria possibilidade

de efetivagdo/verificacdo da mesma. E, neste ambito, deparamo-nos com duas questoes

80 SAVATIER apud PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 211.
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absolutamente incontorndveis: como provar a existéncia da chance? Como concluir pela
seriedade do aproveitamento dessa chance?

Quando nos referimos a aferi¢des de producdo de determinado resultado, rectius, a
possibilidade ou a chance de ocorréncia de determinado facto, estamos a referir-nos,
sinonimamente, ao conceito matematico de probabilidade. E mobilizamo-lo para os
dominios do juridico porque - além de ser claramente indissociavel a esta matéria - a
matematica e, mais especificamente, a probabilidade integram uma linguagem amplamente
aceite, fiavel e apreensivel.®!

Perante a reunido de um conjunto de fatores (positivos e negativos), conducentes a
varios resultados diferentes (favordveis e desfavoraveis), permitir-nos-a afirmar qual sera,
por exemplo, o resultado mais expectavel. E f4-lo-emos com algum grau de certeza, ainda
que seja um juizo com margem para erro - “As far as the laws of mathematics refer to
reality, they are not certain, and as far as they are certain, they do not refer to reality”®?.

Mas, depois de quantificada a chance, como separar a “mere possibility” da
“substancial chance”33? A seriedade - e, consequentemente, a ressarcibilidade - deve ser
condicionada pela verificagdo de uma probabilidade superior a 50%?

Hé autores que defendem a estipulagdo de um patamar minimo, como M. BIANCA,
ZENO-ZENOCOVICH, CRISTINA SEVERI, ou LUNTZ34, enquanto as jurisprudéncias francesa e
italiana se bastam com uma probabilidade superior a zero®, procurando esquivar, assim, as
injusticas de um critério puramente matematico e, portanto, falivel.

Estas ultimas considera¢des ndo querem, contudo, significar o total descortejo do

valor obtido, mas antes que este valor sera ponderado aquando do calculo do quantum

81 "It is remarkable that a science which began with the consideration of games of chance should have
become the most important object of human knowledge”, LAPLACE, PIERRE-SIMON apud SILVERMAN, MARK
P., A Certain Uncertainty - Nature's Random Ways, Cambridge University Press, Cambridge, New York,
2014, pag. 1.

82 EINSTEIN, ALBERT, na Conferéncia Geometrie und Erfahrung, realizada a 27 de janeiro de 1921, na
Academia Prussiana das Ciéncia, em Berlim.

83 CATHERINE, ELLIOTT; FRANCES QUINN, Contract Law, 6* ed., Pearson Longman, Harlow, 2007, pag. 321.

84 Como M. BIANCA, ZENO-ZENOCOVICH, CRISTINA SEVERI, OU LUNTZ apud PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op.
cit., pag. 216, nota 551.

85 ibid. loc. cit.
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indemnizatdrio.®® Nesta primeira fase, interessara ao demandante provar, unicamente, a
existéncia da chance, ainda que com uma probabilidade minima, sem que a contraparte
consiga provar factos impeditivos da consumacao dessa chance.

No entanto, o reflexo que a probabilidade tem no montante reparatério
consubstanciar-se-a, de per si, um dissuasor da propositura de ac¢des que tenham por base
chances cuja concretizagdo apresente baixo valor probabilistico, ja& que nao justificara os
custos, nem o transtorno, inerentes ao processo. Como diria DAMON RUNYON, escritor e
jornalista americano: “It may be that the race is not always to the swift, nor the battle to
the strong - but that is the way to bet”.

Pautamo-nos, portanto, pela adop¢do de um critério que ndo descure os factos do
caso concreto, como a natureza dos bens envolvidos e do resultado desejado e a
proximidade temporal da sua consumacdo, ja que estes podem alterar drasticamente a
percentagem abstratamente calculada, aumentando ou depauperando chances
percentualmente reduzidas ou elevadas, respetivamente.?’

A prova da seriedade da chance podera tomar rumos mais complexos € necessarios
se nos encontrarmos nos dominios das chances a segunda poténcia ou chances de
concretizagio ndo iminente. E o caso da perda de chance de obtengdo de alimentos futuros,
em que a pessoa que viria a ser responsavel pelo sustento da sua familia se vé
impossibilitada de o fazer devido a uma conduta culposa de outrem; ou o caso da perda de
chance de acesso a uma determinada profissdo, desde que se tenha ja iniciado o rumo
conducente a esse resultado, como estar numa fase de aprendizagem ou de formagao

especializada e mostrar-se provavel o sucesso nessa fase e no ingresso na carreira desejada.

8 Vide infra secgéo 4, do Capitulo III, pp. 47 ¢ ss.

87 Ha, ainda, quem assuma uma posi¢do mista ou hibrida, como PATRIZIA ZIVIZ. A autora propde a fixacdo de
um patamar minimo de 50% de probabilidade de concretizagdo das chances relativas a obtengdo de
resultados favoraveis estritamente patrimoniais, mas afasta a aplicagdo do critério puramente matematico nos
casos em que a vantagem que se lograva obter era de carater ndo patrimonial, admitindo uma chance
“ridotta” quando o valor do bem juridico em causa assim o justifique - v.g., perda de chance de
sobrevivéncia. Vide Z1viz, PATRIZIA, “Il risarcimento per la perdita di chances di sopravvivenza”, nota a Trib.
Mongza, 18 febbraio 1997, in Responsabilita Civile e Previdenza, 1998, pag. 709.
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3. A CHANCE PERDIDA: O DANO EM CAUSA
3.1. Dano Autéonomo (intermédio)

Da mesma forma que afirmamos a autonomia da chance a se, afirmaremos, de igual
modo, que o dano decorrente da perda dessa chance se configura também como um dano
autobnomo, porquanto nao se confunde, por exemplo, o dano de morte com o dano de perda
de chance de sobrevivéncia.

Hé4 que compreender que, neste tipo de perda de chance, a sobrevivéncia se
apresenta como um resultado final esperado, mas nao se desvela como certo. Alids, se
assim fosse, “o comportamento do agente ndo atentaria contra uma possibilidade (perdida),
mas directamente contra o bem que essa possibilidade proporcionaria, de forma certa, nao
fora aquele comportamento’ss.

Isto ¢, perante um caso em que pudéssemos afirmar com 100% de certeza que um
médico normalmente diligente e que procedesse segundo as leges artis ou guidelines,
conseguiria facilmente diagnosticar determinada doenga e que esse diagnostico atempado
permitiria, sem quaisquer duvidas, a cura ou a sobrevivéncia do paciente e este vem a
falecer porque o profissional de saude se desviou das regras da arte médica e concluiu por
um diagnostico errado ou ndo conseguiu diagnosticar, entdo ele atentou contra a propria
vida - contra o tal “bem que essa possibilidade proporcionaria”-, ou seja, perdeu-se o
proprio resultado final (esperado e certo); se, a contrario, havia algum grau de incerteza
quanto a sua sobrevivéncia ou cura - pela complexidade dos atos médicos envolvidos, pela
gravidade do estado de satde do paciente ou mesmo pela constituicdo do paciente, dos
seus fatores hereditarios, do seu estado organico e nutricional, dos seus antecedentes
nosologicos, dos seus habitos e vicios, etc. -, mas ainda assim se pudesse reconhecer como
séria a possibilidade de esse resultado favoravel ser alcangado ou de evitar o resultado
desfavoravel (morte), ndo fora a intervencdo do agente (contraria as leges artis), o dano
nao se consubstanciara na morte em si (dano final), mas antes na perda (ou, noutros casos,
diminui¢ao) da chance de sobrevivéncia (dano intermédio).

A diferenga, como podemos constatar, reside no facto de, nos casos de perda de

chance, ndo ser possivel descortinar, com certeza, que, subtraindo a intervengdo do agente

8 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 223.
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desta equacao, o resultado desfavoravel nao viesse, ainda assim, a efetivar-se. Isto €, ndo ¢
possivel afirmar que o resultado favordvel dependia inteiramente da atuagdo do médico e
que s6 uma falha da sua autoria poderia conduzir a eliminagdo ou depauperagdo das
chances de atingir o resultado desejado, rectius, a materializacdo do resultado

desfavoravel.®?

3.2. DANO PRESENTE
O dano da perda de chance configurar-se-4, tendencialmente, como um dano
presente, uma vez que ja se terd verificado no momento da fixacdo da indemnizacao, pois a
frustracdo da possibilidade de alcancar o resultado desejado se da pela e aquando da
conduta ilicita do médico, isto ¢, antes da aprecia¢do em juizo do facto ilicito.
A atualidade do dano resulta, como sustenta RUTE TEIXEIRA RIBEIRO, “do facto
de se estar a reparar o dano consistente na privagdo da chance (bem presente) e ndo da

privacdo da utilidade final (bem futuro e incerto) que essa chance facultava alcancar”.

3.3. Dano Emergente

Retomando aquela concegdo da chance como uma realidade autonoma e um bem
patrimonial, que tivemos ja oportunidade de sustentar, parece-nos ser, agora, imperioso
qualificar o dano resultante da sua frustragdo como emergente ou como lucro cessante.

A incerteza de materializagdo do resultado favoravel ndo parece compatibilizar-se
com a qualifica¢do do dano da perda de chance como lucro cessante, porquanto este tipo de
danos se refere a um valor que o lesado deixou de receber por causa daquela lesdo. Isto
implicaria, necessariamente, a prova da certeza do ganho, sem que se provasse a existéncia
de outros factos impeditivos da sua consecucdo. Mas, como sabemos e temos vindo a
reiterar, a chance tem sempre subjacente uma componente de incerteza e ndo dominio total
sobre o resultado final (do ganho), pelo que qualificando o dano resultante da sua perda

como lucro cessante, estar-se-4 a negar o seu ressarcimento, logo a partida.

8 FERREIRA, RUI CARDONA, op. cit., pag. 120.

% PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 224.
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Assim, parece antes aproximar-se da no¢do de dano emergente, uma vez que esta se
refere a uma perda ou diminui¢do de valores que j& existem na esfera patrimonial do lesado
a data da lesdo. Importara, portanto, provar a existéncia da possibilidade de vir a alcancgar o

resultado desejado e que o comportamento vem destruir essa chance®!.

3.4. Dano Certo

A incerteza da materializa¢do no resultado desejado tem servido para que alguns
autores tenham vindo a considerar - erradamente, adiante-se -, o dano da perda de chance
como um dano meramente eventual, negando, deste modo a ressarcibilidade do mesmo,
por sustentarem que ndo se pode concluir pelo “éxito na concretizagdo do resultado, que
com aquela perda de chance ¢ inviabilizado™92.

Este entendimento nao parece, contudo, merecer acolhimento, uma vez que parte de
uma construcio errada da realidade a que nos referimos. E que, como temos vindo a
propugnar, o dano da perda de chance ndo se confunde com aqueloutro dano (final) de
consecucao aleatoria, e esta distingdo permite que sustentemos a certeza do primeiro.

E claro que, para que possamos afirmar que, de facto, se criou um prejuizo
ressarcivel, teremos sempre que ajuizar da existéncia, seriedade e consisténcia da chance,
bem como a inviabilizagdo definitiva da mesma, isto €, a impossibilidade irreversivel de
alcancar a vantagem desejada ou de evitar um prejuizo, causada pelo comportamento
desvalioso por parte do lesante®>.

Assim, o dano € certo porque o seu objeto ¢ a definitiva inviabilizagdo da
possibilidade de obter o resultado desejado, rectius, da chance séria e actual, que existia no

momento da lesdo, por uma acg¢ao (ou, eventualmente, omissao) ilicita por parte do agente.

4. O QUANTUM INDEMNIZATORIO
Preenchidos os requisitos que temos vindo a explicitar, conclui-se pela

ressarcibilidade da chance, emergindo a obrigacdo de indemnizar o lesado pelo dano

L ibidem, pp. 224-226.
92 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pag. 226.

93 ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit., pp. 58-59.
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sofrido. Deste modo, torna-se indispensavel dar lugar a algumas consideracdes relativas ao
calculo do montante indemnizatorio a atribuir ao lesado, ja4 que essa determinagdo nao
aparece na doutrina livre de divergéncias.

De acordo com os autores YVES CHARTIER, CAROLINE RUELLAN, VINEY E
JOURDAIN?, depois de provada a seriedade da chance - a que os mesmos fazem
corresponder um limite minimo de 50% de probabilidade de materializagdo no resultado
desejado -, a sua perda deveria ser ressarcida nos mesmos termos - rectius, num montante
igual -, que seria o dano final (aquele relativo ao resultado final desejado).

Deste modo, atribuem a determinagdo da seriedade da chance uma fungao
minimalista, ja que esta servira, apenas, para concluir pela ressarcibilidade (ou ndo) da sua
perda, mas nao lhe reconhecera qualquer especificidade no calculo do quantum reparatério,
desconsiderando, nessa operacdo, a maior ou menor probabilidade que - ainda, acima
daqueles 50% - a chance pode assumir como conducente a materializagdo do resultado
favoravel.

Este ¢, portanto, um entendimento que oblitera a aleatoriedade da chance, que ¢,
como sabemos, uma das suas caracteristicas fundamentais, e ndo permitira que se espelhe
no montante reparatorio a incerteza quanto ao desenlace da oportunidade. Procede-se,
assim, a um calculo em todo igual aquele que se mobiliza para reparar resultados finais
(desejados) certos, tentando impingir a chance um carater de certeza que ¢ incompativel
com a sua propria natureza.

Parece que nos devemos bater pela adop¢do de uma operagdo que nao descure as
especificidades do dano que se pretende ressarcir: um dano intermédio e autonomo, ainda
que com carater instrumental.

Consequentemente, parece-nos ser de acolher o método de célculo tragado por
RUTE TEIXEIRA PEDRO’, na medida em que este permite “reflectir a natureza do quid
lesado na determinacdo do montante indemnizatorio, o que se conseguird, repercutindo

nele o grau de seriedade da chance perdida”.

94 YVES CHARTIER, CAROLINE RUELLAN, VINEY E JOURDAIN, apud PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pp.
227-228.

95 PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., pp. 227-232. E, seguindo essencialmente 0 mesmo método, vide, ROCHA,
NUNO SANTOS, op. cit., pp. 65-69.
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Para esse efeito, a autora delineia um calculo que parte de uma dupla avaliagdo e
duas operacdes distintas e que nao exclui a ressarcibilidade da perda de uma chance com
uma probabilidade de éxito inferior a 50%: uma relativa a determinagdo da utilidade
econdmica alcancada através da materializagdo do resultado desejado, que permite a
“avaliacdo da utilidade que a eventual convolagdo da chance em resultado final traria ao
sujeito ou, dito de outra forma, a avaliagdo do prejuizo decorrente da perda da vantagem
ou consumagdo da desvantagem’; e outra relativa a probabilidade do éxito de consecugdo
dessa vantagem, onde, segundo a autora, “se situardo as maiores dificuldades deste
procedimento e que também estdo presentes na apreciacao da seriedade da chance, para
efeitos de aferi¢do de certeza do dano e do an da indemnizagao”.

Alcangados estes valores, proceder-se-a a uma terceira operagao que reduz aquela
utilidade (U) na propor¢ao de um coeficiente que traduz o grau daquela probabilidade,
permitindo que o montante reparatorio do dano intermédio (M) se aproxime tanto mais do
valor do dano final, quanto mais consistentes e sérias sejam as chances (P).
Exemplificando, se a vantagem a alcangar fosse avaliada em 10000 euros (U) e a
probabilidade de que fosse efetivamente alcancada ¢ de 50% (P), entdo o montante
indemnizatorio serd igual a 50% de 10000 euros, isto €, 5000 euros (M) - U x P=M.

Subsidiariamente, e perante casos em que se revele particularmente dificil a
operacgdo de conversao da seriedade da chance para um valor numérico, poder-se-4 também
admitir, & semelhanca do que sucede no direito italiano (vide art. 1226.° do CCI, preceito
que apresenta algumas semelhangas com o art. 566°/3 do nosso CC), o recurso a equidade
para determinagao do valor da consisténcia da chance, ndo se permitindo, contudo, que se
ajuize equitativamente o valor da utilidade (dano final). Posteriormente, aplicar-se-a essa
probabilidade ao valor do dano final, nos mesmos termos que enunciamos anteriormente,
alcangando-se, de igual forma, o montante indemnizatoério.

Como salienta NUNO SANTOS ROCHA, s6 o recurso a estas trés operagdes se
compatibilizard com o cardter autonomo que caracteriza o dano da perda de chance,
relativamente ao dano final. Prosseguindo-se este método, podemos afirmar, sem margem

para davidas, que o dano indemnizado €, apenas e s6, o dano intermédio, aquele relativo a
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perda da possibilidade de um resultado - e ndo o dano final - relativo ao proprio resultado,

j& que os valores - ambos constantes na operagao - sdo efetivamente diferentes.

CAPITULO IV - COMO JULGAR UM CASO DE ERRO DE DIAGNOSTICO: O RECURSO A
PERDA DE CHANCE

1. O ACOLHIMENTO JURISPRUDENCIAL DA FIGURA - AS PARTICULARIDADES DA
SENTENCA PROFERIDA NO PROCESSO N.° 1573/10.5TJLSB, DA 1.* SECCAO CIiVEL DA
INSTANCIA CENTRAL DO TRIBUNAL DA COMARCA DE LISBOA, DE 23 DE JULHO DE 2015,
TRANSITADA EM JULGADO EM 12 DE OUTUBRO DE 2015.

O recurso a perda de chance nos casos de responsabilidade civil por erro médico
esta longe, ainda, de ser comum e consensual. No entanto, parece comegar a haver uma
gradual aceitacdo, espelhada, nomeadamente, na Sentenga Proferida no Processo n.°
1573/10.5TJLSB, da 1.* Sec¢ao 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).

A agdo teria sido intentada pelo Hospital da CUF Descobertas, contra o marido e
filhos de uma sua paciente, pretendendo que estes lhe pagassem a quantia correspondente
aos servicos prestados a doente (vide arts. 405.° e 406.° do CC), acrescidos de juros
vencidos desde a propositura da agdo e vincendos até ao pagamento integral.

Tereza Coelho, de 49 anos, ter-se-ia dirigido ao servigo de urgéncia da CUF no dia
31 de dezembro 2008, as 2 horas da madrugada, queixando-se de dificuldades
respiratorias. Tereza foi entdo examinada por um médico especialista em medicina
desportiva que lhe diagnosticou uma amigdalite, dando alta a paciente. O estado de satde
da doente agravou-se nessa madrugada e, sete horas depois, a doente regressou ao hospital
sendo-lhe detetada uma pneumonia que estaria a evoluir para uma septicemia que
conduziria a sua morte 17 dias depois.

Caberia, portanto, no caso dos autos, aos seus herdeiros “a prova dos factos
constitutivos do direito alegado™ (cft. art.” 342.°/1 CC) e que podem consubstanciar um
incumprimento tout court, por falta da prestacao debitoria, ou um cumprimento defeituoso,

que abrange os “vicios, defeitos ou irregularidades da prestagdo efectuada”, isto ¢€,

% ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit., pag. 69
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“abrange, ndo s6 as deficiéncias da prestagdo principal ou de qualquer dever secunddrio de
prestacdo, como também a violagdo dos deveres acessorios de conduta”.®” Por outro lado,
caberia ao demandado a prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos daquele
direito, assim como a prova de que o incumprimento ndo decorreu de culpa sua (cfr. arts.
342.°/2 € 799.°/1 do CC).

Uma vez que o caso tratava do cumprimento defeituoso de uma obrigacao de
meios, isto ¢, uma vez que a conduta do médico ndo se encontrava vinculada a produgdo de
um resultado, impendia sobre os herdeiros de Tereza a demonstragdo de que a conduta do
médico ndo correspondia aquela obrigagdo de fazer o que estivesse ao seu alcance, dentro
dos meios e conhecimentos especiais de que dispunha, no sentido de uma cura ou, pelo
menos, no sentido da melhoria do estado de saude, isto ¢, “de que existe uma divergéncia
objetiva entre os atos praticados e aqueles que seriam adequados a que aquele resultado se
pudesse produzir”.?8

Neste sentido, em sede de reconvengao, os herdeiros procuraram provar que o erro
de diagnostico, na noite de 30 para 31 de dezembro, se ficou a dever a uma conduta
culposa por parte do médico, que ndo usou os meios auxiliares de diagndstico e os
conhecimentos que tinha ao seu dispor e que, se o tivesse feito, conseguiria chegar
atempadamente ao diagndstico e terapéutica correctos.

O médico que fez o diagnostico de amigdalite pulticea (de indole bacteriana),
havia sido informado de que a paciente estava ha varios dias a tomar Azitromicina,
antibiotico prescrito para amigdalites bacterianas, sem apresentar melhorias no seu estado
de saude. A doente foi submetida a uma medi¢do do oxigénio no sangue e que revelou um
resultado de 63%, quando os valores normais se situam entre 0os 95% e os 100% e que
valores inferiores a 80% revelam uma hipoxemia grave (um estado muito grave de

oxigénio). Estes resultados se compaginavam com o diagnostico de amigdalite e eram

97 VARELA, J. M. ANTUNES, op. cit., vol. II, pp. 126-130.

9% Sentenga Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Sec¢do Civel da Instincia Central do Tribunal
da Comarca de Lisboa, de 23 de julho de 2015, Transitada em julgado em 12 de outubro de 2015, pp. 20-21.
Disponivel em http://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo _negligen
ciamedica_perdachance.pdf.
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compativeis com um quadro de pneumonia, mas foram desconsiderados por se concluir por
uma avaria no equipamento.

Ademais, deu-se como provado que a realizagdo de uma radiografia ao torax ou
uma simples auscultacdo com estetoscopio seriam suficientes para detetar a condigdo de
que padecia.

Quando volta a dar entrada no hospital, passadas 7 horas, o seu estado ¢ logo
considerado muito grave, sendo imediatamente entubada e sujeita a varios exames que
permitiram o diagnostico pneumonia, geradora de uma septicemia.

Concluiu a juiza, sem margem para dividas, que o primeiro diagnostico estava
errado. E que, mais que isso, o erro era injustificado e culposo. A magistrada ficou
convencida de que teria sido possivel, aquando do primeiro episddio de urgéncia, alcancar
o diagnostico certo e que o erro se ficou a dever a uma falta de aten¢do e cuidado, por parte
do médico, e que lhe era particularmente exigivel, pela extrema fragilidade, antecedentes
clinicos e grande mal-estar com que a doente se apresentava.

Perante a comprovag¢dao do cumprimento defeituoso do profissional de satde, o
mesmo ndo conseguiu provar que tal incumprimento ndo se teria ficado a dever a culpa
sua. Ficou, alids, provado que a sua conduta tinha sido negligente, e que denotava uma
falta de ateng¢do, nao tendo levado a cabo a execugao de certos atos que, no caso concreto,
eram exigiveis a um médico que atuasse com normal diligéncia.

Os Réus-reconvintes invocaram e provaram a ocorréncia de varios prejuizos de
diferente natureza: dano-morte sofrido pela vitima; danos ndo patrimoniais da vitima e
deles proprios e danos patrimoniais futuros.

Nao era possivel afirmar com certeza que o resultado final indesejado nao viria a
materializar-se se o médico tivesse atuado de forma adequada e diligente, cumprindo
diligentemente e sem defeitos a sua obrigacdo de prestar os melhores servicos ao seu
alcance, tendo em conta os seus conhecimentos e meios técnicos € humanos.

O unico juizo possivel era o da probabilidade sobre a sobrevivéncia. Neste sentido,
provou-se, ainda, que o diagndstico atempado € o principal fator que determina a evolucao
de uma septicemia, ja que, “numa sepsis grave diagnosticada na primeira hora, a

probabilidade de sobrevivéncia é de quase 80%, percentagem que desce para cerca de
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40% quando passam cerca de 3 horas, e ao fim de 12 horas apenas 20% dos doentes
sobrevivem”.%° Deste modo, podemos afirmar que se, no primeiro episédio de urgéncia, o
médico tivesse seguido as leges artis, teria conseguido diagnosticar a pneumonia, o que lhe
teria dado uma maior probabilidade de sobrevivéncia, pelo que se torna evidente que a
conduta do lesante depauperou substancialmente as chances de sobrevivéncia da doente.

Apesar de manifestar a sua inten¢do de ndo pretender fundar-se numa das varias
posicdes doutrinais acerca do conceito de perda de chance (favoraveis ou desfavoraveis)!00,
parece que a juiza acabou inequivocamente por considerar que o médico “tinha a
obrigagdo contratual de ter agido de outra forma, de ter realizado determinados exames
que lhe teriam permitido diagnostico certo e de ter assistido e medicado a paciente em
conformidade” e que, ndo fora esta conduta (ilicita e culposa), “teria dado a paciente a
possibilidade de sobreviver, ou uma muito maior probabilidade de sobrevivéncia. A
probabilidade de sobrevivéncia foi coartada pela conduta do Autor-reconvindo, gerando
para «EE» um dano concreto: a redugdo drastica da probabilidade de sobreviver.”'°! No
fundo, reconhece-se a presen¢a de um dano auténomo (intermédio) do dano final de morte,
adequadamente (e irrefutavelmente, nas palavras da mesma) causado pela conduta lesiva
do médico e que se trata, ainda, de um dano emergente.

Foi, alids, como refere, “por via do incumprimento (em sentido lato) ilicito e
culposo de um contrato, [que] o contraente lesado perde[u] a oportunidade que
efetivamente tinha (em alguma medida) de vir a obter o resultado correspondente ao seu
interesse primario ou final nesse contrato, [pelo que] a perda de chance constitui um dano
autonomo, indemnizavel, desde que entre este dano e a conduta lesiva se verifique o

necessario nexo de causalidade adequada™'?.

9 ibidem, pag. 9.
100 Para mais desenvolvimentos vide supra, Capitulo II1, sec¢do 2., pp. 34 ¢ ss.

101 Sentenga Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Sec¢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, pag. 26-27.
Disponivel em http://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligen
ciamedica perdachance.pdf

102 jhidem, pag. 27.
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Atestando-se a verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil e a
consequente conclusdo pela ressarcibilidade da perda de chance, surgem duvidas sobre o
célculo do guantum indemnizatério, que traduzem a dificuldade de conversdao da chance
perdida num valor numérico. Como se pode confirmar pela andlise da sentenca em apreco,
e em consonancia com o que defendemos supra, seguindo maioritariamente as posicoes de
NUNO SANTOS ROCHA e RUTE TEIXEIRA PEDRO, fica explicito que também a juiza também
considerou que a forma mais clara e justa de determinar o valor da indemnizagdo,
espelhando, assim, a diferenca entre os danos final e intermédio naquele montante, era
recorrer aquele célculo ja enunciado, que se decompde em trés operagdes distintas:
«Avaliar, primeiro, qual o valor economico do resultado em expectativa e, de seguida, a
probabilidade que existiria de o alcancgar, 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”"»'%,

O dano afinal acabaria por ser avaliado em consonincia com os valores atribuidos
pelos Réus-reconvintes aos varios danos e a percentagem de sobrevivéncia as 02:00 ou
03:00 horas do dia 31 de dezembro fixada nos 40%, concluindo-se pelo montante
ressarcitorio de 248.000,00€.

Considerou-se, ainda, que a contraprestacdo pecunidria da presta¢do de servigo
ndo seria devida, na medida em que a maior parte dos gastos estariam directamente
relacionados, rectius, seriam a consequéncia do cumprimento defeituoso do proprio Autor.
Ademais, concluiu a juiza que a prestagdo do autor teria tido um valor negativo para a
vitima e que, por tal facto, a contraprestagdo deveria ser reduzida a zero. E, segue
argumentando que, de toda a forma, e “dadas as circunstancias, a tentativa de cobrar dos

Réus os valores faturados sempre seria abusiva a luz do art. 334 do CC”. 1%

103 RocHA, NUNO SANTOS, op. cit. pp. 65-69

104 Sentenga Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Sec¢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, pag. 29.
Disponivel em http://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo _negligen
ciamedica_perdachance.pdf
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Estamos em crer que, apesar do caso em analise se subsumir no leque de situagoes
abrangidas pelo conceito de perda de chance!®S ¢ que a situagdo merecia, por questdes de
justica material, a atribui¢do de uma indemnizagdo, o montante nao foi devidamente
calculado porque partiu de uma premissa errada: a afirmac¢do de que a conduta do agente
teria eliminado qualquer chance de sobrevivéncia. Ora, isto, ndo ¢ inteiramente verdade,
tendo-se assistido, na verdade - e contrariamente ao veiculado na sentenga -, a uma
depauperagio, ainda que mais ou menos significativa das chances de sobrevivéncia. E que,
vejamos, quando se fixa o valor percentual em 40%, est4 a afirmar-se que as duas ou trés
horas da madrugada de dia 31 ela possuia essa chance ¢ que na manha seguinte tinham
descido para préximo de 0%, o que ndo ¢ verdade, como, aliés, se constata pela analise da
propria sentenca e que passo a citar, “numa sepsis grave diagnosticada na primeira hora, a
probabilidade de sobrevivéncia é de quase 80%, percentagem que desce para cerca de
40% quando passam cerca de 3 horas, e ao fim de 12 horas apenas 20% dos doentes
sobrevivem”.

Do exposto resulta que sempre haveria uma chance residual de 20%, pelo que se
pode concluir que a conduta do médico causou uma depauperagdo da chance de
sobrevivéncia, parecendo-nos, portanto, claro que se ignorou uma operacao fundamental
no calculo do montante indemnizatério, a aferi¢do da diferenga entre a percentagem
relativa a chance de cura, fixada as 3 da manha como 40%, e a percentagem residual, que

poder-se-a considerar fixada num valor proximo dos 20% as 10 ou 11 da manha. Assim

105 A titulo de curiosidade, veja-se o Acorddo do STA de 29/11/2005, proc. 0729/05 (ANTONIO MADUREIRA),
um outro caso de erro de diagndstico, por desconsideragdo de uma sepsis, € que veio também a resultar na
morte do paciente, resultando na condenacdo de um hospital publico, no qual se pode ler:
“II. Constitui actuagdo ilicita e culposa, por violadora das legis artis da medicina, a actuacao de
médicos de um hospital que atenderam e trataram um doente que tinha sofrido uma infecgéo
dentaria, medicando-o apenas para esta simples infec¢do, quando a sua situagdo clinica era ja
compativel com evolugdo para uma infec¢do generalizada (sépsis), que lhe ndo diagnosticaram
e que sobreveio aquela, causando-lhe a morte.
III. Os referenciados deficientes diagnostico e tratamento sdo de considerar causais do dano
sofrido - a morte -, pois que, a infeccdo generalizada, podia ter sido evitada com o adequado
tratamento. E, ndo tendo sido, podia ainda ter sido curada, pois que essa infecg¢do, sendo uma
situagdo clinica grave, potencialmente letal, ndo é, sempre, geradora da morte dos pacientes,
pelo que ¢ de aceitar que se tivesse sido tratada devidamente ndo teria ocorrido a morte. O que
significa que a conduta dos médicos em causa ndo ¢ de considerar indiferente na produgédo do
dano e, como tal, que é perfeitamente razodvel considerar que, sem a sua conduta ilicita e

culposa, a morte nao teria acontecido.”
Disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8¢003ea931/2bdb2027aaae551a802570
d6003774d4?0penDocument.
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sendo, o valor econémico do resultado em expectativa deveria ter sido reduzido na
proporcao das chances efetivamente perdidas, ou seja, a operagdo final, deveria ser o
coeficiente do valor dos danos finais e a diferenca entre as chances iniciais e as chances
finais (20 %).

Outra questdo que também nos causa alguma estranheza ¢ o facto de ndo ficar
claro na sentenca qual o momento que se tomou em consideragdo para comecar a contar as
referidas 1* hora (e a respetiva chance de 80% de cura ou sobrevivéncia), 3* hora (40%) e
12* hora (20%), isto €, o momento em que se considerou que a pneumonia se teria
convolado numa septicemia. Esta determinagdo ¢ um ponto muito importante para a
correta aferi¢do das chances concretas que a paciente teria no momento em que da entrada
no hospital e nos momentos que se seguem e ndo parece ter sido considerado, neste
dominio, o facto da paciente apresentar sintomas hé ja 4 ou 5 dias antes de se dirigir ao
estabelecimento de saude - razdo pela qual se encontrava a tomar o dito antibidtico nesse
periodo que antecedeu o primeiro episddio de urgéncia. Assim sendo, consideramos que
ndo se desvela inequivoca a afirmacao de que a sepsis existiria sequer ha menos de 12
horas na primeira deslocacao as urgéncias e a desconsideracdo da possibilidade de a
mesma ter vindo a instalar-se apds essa mesma ida.

Restam, portanto, algumas dtividas quanto a obrigatoriedade de o primeiro médico
nao desconhecer, em face do quadro clinico apresentado, para além da pneumonia, também
a septicemia e se se impunha ou ndo a realizagdo de exames de despiste/confirmagdo da

sepsis que acabou por vitimar a paciente.

2. OS CORTES ORCAMENTAIS NA AFERICAO DA RESPONSABILIDADE - O QUID E O
QUANTUM DO RACIONAMENTO E DA RACIONALIZAGCAO NA SAUDE

Em Portugal, a saude tem a dignidade de ser consagrada na Constituigdo da
Republica Portuguesa, no capitulo dos direitos e deveres sociais. Ai pode ler-se:

“art.® 64° (Saude)

1. Todos tém direito a proteccio da saude e o dever de a defender e
promover.
2. O direito a protec¢do da saude € realizado:
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a) Através de um servico nacional de satide universal e geral e,
tendo em conta as condigdes econdmicas ¢ sociais dos cidadaos,
tendencialmente gratuito;

(...

3. Para assegurar o direito a protec¢do da saude, incumbe
prioritariamente ao Estado:

a) Garantir 0 acesso de todos os cidaddos, independentemente da
sua condicio econdmica, aos cuidados da medicina preventiva, curativa e de
reabilitagdo;

b) Garantir_uma racional e eficiente cobertura de todo o pais em
recursos humanos e unidades de saude;

c¢) Orientar a sua acc¢do para a_socializacdo dos custos dos cuidados
médicos e medicamentosos; (...)"!%

Parece indissociavel falar de prestacao de cuidados de satde e de medicina. Esta ¢

uma atividade em constante evolugdo e, nas ultimas décadas, temos assistido a um
progresso absolutamente impressionante ao nivel da tecnologia aplicada a ciéncia médica.
Assim, vao surgindo novas opgoes de diagnostico e tratamento de doencas que, cumprindo

107

as exigéncias do Homo Sanitas'®’ ao acesso das mesmas, se vao revelando o principal fator

da elevagao das despesas de saude.!08

Paralelamente, ¢ contribuindo outrossim para esse aumento, assiste-se um pouco
por todo mundo aos fendmenos do envelhecimento da populacdo - este com especial
incidéncia em Portugal - e a prolifera¢do de doengas cronicas'®.

Com o advento da crise e da austeridade, cresceram as exigéncias de utilizagdo
racionalizada e eficiente dos recursos disponiveis (humanos, financeiros ou tecnolédgicos),
numa tentativa de se conter a despesa e garantir a sustentabilidade do sistema.

Como bem nos relata ANDRE DIAS PEREIRA, “O Servico Nacional de Saude € o

maior prestador de cuidados médicos em Portugal”!!9, no entanto, acusa uma degradacao

106 Sublinhados nossos.
107 LIPOVETSKY, GILLES, apud PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pag 37.

108 D1as, CASIMIRO CAVACO, O Valor da Inovagéo - Criar o Futuro dos Sistemas de Saiide, Coimbra,
Almedina, 2015, pag. 16.

109 A propdsito veja-se o estudo da Word Health Organization, “Health 2020: A European policy framework
and strategy for the 21%t century”, 2013, disponivel em: http://www.euro.who.int/ data/assets/pdf file/
0011/199532/Health2020-Long.pdf

110 PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2013, pp. 259-260.
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e parece ir acusando os inconvenientes da racionaliza¢do - ou mesmo de um

galopante
racionamento 12, As mas experiéncias com os tempos de espera e a qualidade do servigo
nao fomentam grandes desejos de acesso ao SNS que, pelo rumo que se vem desenhando e
que se pode adivinhar, caminha a passos largos para a privatizagao.

Os vestigios débeis e de linha ténue do Estado Social, nomeadamente os hospitais,
desencorajam os que podem - e conformam os que ndo podem desencorajar-se - a
comparéncia. E mesmo os conformados nao tém o seu acesso garantido, ora pela distancia
ou inexisténcia, ora se exclui porque ndo se apreende efetivamente a verdadeira
precariedade de quem os procura. E uma apreensio que se afigura dificil nos dias que
correm. Se a grande maioria da populacdo vive nos limites da precariedade, o que ¢ que
hoje justifica a intervencao social?

Mais grave, aqueles que improvisam mais um furo no cinto e garantem o acesso
estdo condenados ao tempo de espera, a linha de montagem de Ford, a consulta em contra-
relogio, ao talho e a indiferenga. Crescem os casos de negligéncia médica; o povo (ja) nao
se espanta com os “velhos”, alinhados nos corredores, muitas vezes sozinhos e a espera
apenas de morrer. E o velho Estado Social; o velho SNS e o velho Portugal.

Aplicam-se cortes nas dotagdes or¢amentais, incentiva-se a contengao na realizagao
de exames auxiliares de diagnostico, diminuem-se os recursos humanos, condena-se aquele

que ja foi considerado um dos melhores sistemas de satide publicos a nivel mundial, e uma

das grandes conquistas do pods-revolugdo, ao fracasso, e, por outro lado, empurram-se

11 Veja-se a proposito o estudo da organizagdo sueca Health Consumer Powerhouse, de acordo com o qual
Portugal surge no 20.° lugar do Indice de Assisténcia Médica Europeu, quando em 2014 estava na 13.
posi¢do do ranmking internacional, disponivel em http://www.healthpowerhouse.com/files/EHCI 2015/
EHCI 2015_report.pdf. Denunciando o reduzido numero de enfermeiros em relagdo a média da OCDE, a ma
distribui¢do dos médicos estdo, o afastamento dos utentes gerado pelo valor das taxas, a falta de camas e
medicamentos, veja-se o estudo do Observatorio Portugués dos Sistemas de Saude, disponivel em http://
www.opss.pt/sites/opss.pt/files/RelatorioPrimavera2015.pdf. E ainda, reportando-se a dentincia, entre 27 de
dezembro de 2014 e 20 de janeiro de 2015, de um conjunto de 6bitos nas urgéncias de diversos hospitais
publicos, veja-se o relatorio do Observatorio dos Direitos Humanos, intitulado “Direito a saude ¢ o acesso
aos cuidados hospitalares”, publicado a 25-01-2016 e disponivel em http://www.observatoriodireitoshumanos
.net/relatorios/relatorio_direito_saude.pdf: “O periodo mais curto de espera sem atendimento médico foi de
3h e o mais longo foi de 9h, sendo que em nenhum dos casos era admissivel uma delonga superior a lh.
Sendo que, em pelo menos quatro casos, as pessoas mencionadas na denuncia faleceram ainda durante o
periodo de espera, sem terem sido objeto de atendimento médico.”

112 Sobre a racionalizagdo e o racionamento, veja-se MENESES DO VALE, LUIS A. M., Racionamento e
racionaliza¢do no acesso a saude: contributo para uma perspectiva juridico-constitucional, Coimbra:
FDUC, 2007, Dissertagdo de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas apresentada & Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, vol. I, maxime, pp. 241 e ss.
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médicos e utentes para o privado!'3

, €, no caso destes, langa-se mao de tratamentos (e
meios de diagnodstico) que custam ao Estado muito mais do que se os fossem realizados no
publico'4,

Perante tal conjuntura, somos levados a questionar se o exposto devera ou ndo
refletir-se em maior ou menor medida na determinacdo da culpa do médico que exerce
fungdes no servigo publico. E que, aquele dever de cuidado e diligéncia que impende sobre
o médico e o instiga a pedir exames complementares poderd ndo se lograr igual nos
sistemas publicos e privados. Nao porque se nos afigure impossivel essa unidade num
plano tedrico, mas por um impedimento de natureza fatica: a desigualdade de meios
humanos, técnicos e financeiros entre os dois sistemas.

Ademais, contrariamente ao que acontece nos privados, cujo objetivo ultimo ¢&,
inequivocamente, o lucro, no sistema publico, o interesse serd no sentido da conten¢ao, o
que implica racionar os recursos disponiveis, nomeadamente, no que ao diagnostico diz
respeito. Ainda assim, sabemos ser pratica comum a transferéncia ou mera orientagdo de
pacientes de um hospital publico para outro ou mesmo para hospitais privados quando o
primeiro quando aquele ndo dispde dos meios necessarios ou adequados''>.

Ora, se afirmédmos que a inovacdo tecnologica adensa o dever/a obrigacdo do
médico, deveremos também incluir o seguimento das diretrizes de contengdo no plano da

comparagdo de condutas médico lesante/reasonable doctor ou considera-las como

113 Sobre a prosperidade dos grandes grupos de saude, vide PRADO, MIGUEL, “Satde privada vale 1750
milhdes de euros”, Exame, n° 378, outubro de 2015, pp. 28-42.

114 Sobre o financiamento publico de unidades de saude privada vide o relatorio “Em 2013, a despesa
corrente em saude diminuiu 2,1% - 2013” in boletim destaque do Instituto Nacional de Estatistica, disponivel
em https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques& DESTAQUESdest_boui=
211355422&DESTAQUESmodo=2

115 Mas também aqui poderdo surgir problemas dignos de andlise. Sendo um diagnoéstico diferencial, estara o
médico obrigado, ainda assim, a realizar tais diligéncias?

Para mais desenvolvimentos sobre a obrigacdo de enviar o paciente para um hospital com melhores
condi¢des vide ANDRE DIAS PEREIRA, seguindo fundamentalmente o entendimento de LUiS SOUSA, em
PEREIRA, ANDRE G. DIAS, op. cit., 2015, pp. 743-744; ¢ relembre-se o caso mediatico de David Duarte, de 29
anos, que desencadeou a demissdo do presidente da Administragdo Regional de Satide de Lisboa e Vale do
Tejo, da presidente do conselho de administragdo do Centro Hospitalar de Lisboa Central, e do presidente do
conselho de administracdo do Centro Hospitalar de Lisboa Norte. O jovem faleceu porque ao fim de semana
a equipa médica que o podia salvar ndo estava a trabalhar, no Hospital de S@o José, em Lisboa, e porque se
considerou, num exercicio de ponderacdo do risco, que ndo seria recomendada a transferéncia do paciente
para outro hospital.
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limitadoras do dever de diligéncia e prossecucdo das leges artis na realizacdo de atos
médicos?

Inclinamo-nos para uma resposta negativa ja que € o proprio CDOM a estabelecer a
independéncia dos médicos (art.° 3.°), bem como a sua liberdade nas decisdes que toma
(“ditadas pela ciéncia e pela sua consciéncia” - art.’ 32.%/1'19) relativamente a meios de
diagnostico e terapéutica, desde que ndo prescreva “desnecessariamente exames ou
tratamentos onerosos ou de realizar actos médicos supérfluos™ (art.® 32.%/2).

Lé-se, alids, no art.® 142.° (Liberdade de escolha dos meios de diagnostico e
tratamento):

“I. A liberdade de escolha pelo médico dos meios de diagndstico e tratamento
ndo pode ser limitada por disposi¢@o estatutaria, contratual ou regulamentar, ou
por imposicao da entidade de prestacdo de cuidados médicos. (...)§3. O
disposto anteriormente ndo obsta a existéncia de orientagdes, normas e
protocolos respeitantes a utilizagdo de meios complementares de diagnostico e
tratamento, desde de que aprovados por uma Direc¢do Clinica, apds ampla
discussao e consenso com os médicos abrangidos.”

Assim, deve o médico exercer a sua “profissdo em condi¢oes que ndo prejudiquem
a qualidade dos seus servigos e a especificidade da sua acgdo, ndo aceitando situagoes de
interferéncia externa que lhe cerceiem a liberdade de fazer juizos clinicos e éticos e de
actuar em conformidade com as leges artis” (art.® 33.°/1) e avaliando ele a necessidade ou
desnecessidade dos procedimentos. Alias, como decorre do art.® 33.°/2, a ocorréncia de
“tentativas de condicionar a liberdade do seu exercicio ou de imposi¢do de condi¢des que
prejudiquem os doentes” deve ser comunicada a sua Ordem profissional.

O exposto ndo significa que se desconsidere a obrigatoriedade de o médico ter
conhecimento dos “custos das terapéuticas que prescreve, devendo optar pelos menos
onerosos”’, mas antes que esta atitude ndo pode implicar prejuizos para a satide do doente
(art. 111.°, maxime, n.%s 1, 2 e 5), sob pena de se qualificar como uma conduta contraria as
regras da arte e incompativel com a do médico razoavelmente prudente e diligente,

geradora, portanto, de responsabilidade civil.

116 Veja-se, ainda, o art.® 141.%2 do CDOM, “2. O estatuto profissional do médico nas organizagdes,
instituigdes ou entidades previstas no numero anterior ndo pode sobrepor-se as normas da deontologia
profissional, nem aos deveres que para ele resultam da relagdo médico doente.”
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CONCLUSAO: A SUPERACAO DO “TUDO OU NADA” NA BALANCA DOS PROS E DOS
CONTRAS

Da analise que procedemos até agora conclui-se indubitavelmente que o recurso a
perda de chance se apresenta como um meio de superacdo das dificuldades probatorias no
ambito do nexo de causalidade.

A medicina ¢ uma ciéncia inexata, comportadora de riscos, pelo que naturalmente
ndo serd facilmente aferivel, com 100% de certeza, que determinada conduta é causalmente
adequada a produgdo de um determinado dano. E se esta dificuldade se faz sentir entre
peritos, torna-se muito mais evidente na esfera do paciente, leigo na matéria. O recurso a
perda de chance mostra-se, assim, um meio util de distribuicdo da dlea e do risco da
atividade médica, através de uma distribuicdo mais justa e igualitaria do 6nus probatorio,
sem que se inverta totalmente o paradigma atual.

Ademais, consideramos que a admissibilidade do ressarcimento das chances
perdidas, enquanto dano auténomo e intermédio, se desvela a solu¢do mais justa para
ambas as partes. Explicitando: por um lado, o paciente lesado vera mais vezes atingidas as
suas pretensdes ressarcitorias, evitando-se “a improcedéncia sistematica das agdes de
responsabilizacdo do médico” e, por outro lado, e evitar-se-4 também a “protecao
excessiva do doente”, ja que, apesar de se poder conjeturar que esta aceitagdo implicaria
grande prejuizo para o médico lesante, na verdade, este s teria que comportar uma

indemnizagdo na exata medida dos danos que causou''’

- impedindo que se calcule sempre
o montante em fun¢do do dano final quando a conduta do profissional de saude ndo o
produziu mas, sim, diminuiu as chances de o evitar.

Em suma, sob o ponto de vista das vantagens associadas a aceitagdo do conceito, o
recurso a perda de chance afigura-se como um meio de superagdo do “tudo ou nada” na
responsabilidade civil dos médicos. Uma alteragdo que vemos como um passo na dire¢ao
de maiores verdade e justica materiais.

Contudo, reconhecemos alguns inconvenientes consequenciais como a dificuldade

no manejo do conceito, e, a0 mesmo tempo, uma cautela absolutamente imperiosa a ter na

atividade jurisprudencial: afigura-se como um juizo dificil, que impde a determinacao

117 PEDRO, RUTE Teixeira, op. cit., pag. 444.
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probabilidades e indicios - no¢des vagas e pouco definidas - e dificultam a tarefa de defesa
do médico, pelo que ¢ necessario que o julgador se assegure de que ndo estd nos dominios
da arbitrariedade. Sem estes limites, podemos cair numa tendéncia de sobre-
responsabiliza¢do e uma consequente pratica de medicina defensiva. Parece-nos, contudo,
que este ultimo perigo apenas se verificara no caso de o primeiro se vier a verificar,
porquanto estamos certos que, a mera aceitagdo do conceito na atividade jurisprudencial,
ndo implicard uma alteragdo significativa de comportamentos na area da medicina.

Apesar de confiarmos nas vantagens da aceitacdo do conceito da perda de chance,
consideramos que ha ainda outros caminhos que se deverdo trilhar futuramente, na medida
em que existem outras pretensdes - para além das ressarcitorias e, por vezes, mesmo em
vez destas -, que os pacientes lesados gostariam de ver satisfeitas.

Nesse sentido, um estudo realizado nos Estados Unidos concluiu que 60% das
pessoas inquiridas, envolvidas em acdes judiciais de responsabilidade civil médica, apenas
ambicionavam um pedido de desculpas, o reconhecimento do erro ou uma explicacao.
Apenas 11% dos inquiridos acreditavam que a compensacdo econdmica seria 0 Unico
resultado satisfatorio. '

Entendemos, por esse motivo, que se impde, de iure condendo, a criacdo e
divulgagdo de meios de resolucdo ndo adversarial deste tipo de litigios, de que ¢ exemplo
a arbitragem, sobre a qual nos permitiremos discursar em tragos largos.

A arbitragem voluntaria encontra-se prevista e regulada pela Lei n.° 63/2011, de 14
de dezembro, que determina no seu art.° 1°: “Desde que por lei especial ndo esteja
submetido exclusivamente aos tribunais do Estado ou a arbitragem necessaria, qualquer
litigio respeitante a interesses de natureza patrimonial pode ser cometido pelas partes,
mediante convengdo de arbitragem, a decisdo de arbitros”. Assim, ha aqui delimitagdes
positivas (interesses de natureza patrimonial, ou ndo patrimonial de bens disponiveis) e
negativas (sempre que a lei estabeleca arbitragem necessaria ou sempre que tenhamos de

recorrer obrigatoriamente aos tribunais judiciais).

118 JACKSON, EMILY, Medical Law: Text, cases, and materials, Oxford University Press, Oxford, 2006, p.
103.
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Excluindo estas hipdteses do inicio do art 1°/1 (Lei 63/2011), “pode” qualquer
litigio ser submetido, mediante vontade das partes (convengdo), a arbitragem (voluntaria).
Na arbitragem voluntaria, exige-se a existéncia de um acordo entre as partes para que se
possa estabelecer o tribunal arbitral. Este tem dois tipos de constituigdo: arbitragem
institucionalizada, quando exista um centro para esse efeito - que podem ser os centros de
direito do consumo, ou centros que funcionem em determinados locais (por exemplo, na
Ordem dos Advogados); ou arbitragem ad hoc - quando as partes ndo recorrem aquele
meio, tém de constituir o proprio tribunal, que funcionara onde as partes convencionarem,
nao tendo de ser sempre no mesmo local.

Apesar de podermos considerar, prima facie, que as agdes de responsabilidade
médica ndo se compatibilizam com o conceito de arbitrabilidade, por envolverem
“questoes de tutela de direitos de personalidade (maxime a integridade fisica), [aceitamos
que] podem ser objeto de uma convengao arbitral, com base no n.°l e n.° 2 do art. 1.° da
referida lei, na medida em que apenas se pretenda exercer uma pretensdo indemnizatoria,
ou seja, um direito de crédito de natureza patrimonial.” '

E também interessante constatar que os conflitos de consumo respeitantes a o
fornecimento de servigos essenciais se encontram sujeitos ao regime da artibitragem
necessaria, pela Lei 23/96 de 26 de julho. Esta prevé, no art.15°, um direito potestativo, de
que ¢ titular o consumidor, e que lhe permite decidir que o problema seja solucionado por
arbitragem. Neste caso, a arbitragem serd institucionalizada, isto ¢, funcionard nos centros
de arbitragem de conflitos de consumo.

A possivel aplicagdo, ndo apenas aos litigios emergentes do fornecimento de bens e
servicos essenciais, mas antes alargada as prestagoes desses mesmos servigos, ou a simples
conclusdo pela arbitrabilidade desses litigios € a criacdo centros de arbitragem
especializados na 4area da saude, trariam, indubitavelmente, beneficios a médicos e
pacientes. A flexibilidade de que gozariam as partes na escolha dos arbitros, permitindo-
lhes nomear, por exemplo, arbitros médicos e juristas, assegurariam mais facilmente um

decisdo justa e pacificadora. Ademais, a sujeicdo ao principio da confidencialidade e a

119 PEREIRA, ANDRE GONGCALO DIAS, op. cit, 2015, pp. 867 ¢ ss.; € ainda em “Resolugdo ndo Adversarial de
Conflitos: a Mediagao, a Arbitragem ¢ a Conciliagdo na responsabilidade médica”, pag. 1.
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menor formalidade do processo permitiriam uma diminuicdo do medo de estigmatizacao
do médico. Por ultimo, esta alteragdo proporcionaria uma decisdo mais célere e com custos
inferiores (custos de transagdo para as partes e custos sociais)'?°.

Apesar das solugdes que o direito pode ou poderd vir a dar aos casos de
responsabilidade médica, parece-nos que o caminho mais importante serd aquele
percorrido no sentido do aumento da qualidade dos cuidados de satde, de prevencdo do
erro ¢ da promo¢dao da seguranca do paciente, nomeadamente, através do registo dos
eventos adversos, da aposta na formacdo especializada, da diminui¢do do horario de
trabalho dos profissionais de satde, da tomada de medidas tendentes a pacificagdo e
equilibrio da relacdo médico-paciente e, por ultimo, na transformag¢do dos proprios

profissionais de saude em agentes de mudanca.

120 jhidem

63



O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

BIBLIOGRAFIA

- ALPA, GUIDO, La responsabilita civile. Parte generale, Wolters Kluwer Italia,

2010.

- ANTONIO DE SOUSA, ISA, “A Responsabilidade do Estado por Actos Médicos:
Entre a Présomption de Faute e a “Objectivizacao” Espanhola — Breve resenha
comparativa: Uma convergéncia de regimes?”, disponivel em: https:/www.google.pt/url?
sat&ret=j&g=&esre=s&source=web&od=7&cad=a&uact=8&ved=0ahUK EwjbulHHSdL KAhUN
hhoKHdJPBWS8QF: Y &url=http%3A%a2FYe2Frevistas.ulusofona.pt%e2Findex.php%o2Frfdul
Ya2Farticle”a2Fdownload%e2F3250%:2F24088usg=AFQICNHKhVP5Ob3UR0M rNptl CLLxMrk-
Q&sig2= 9BfZy93pR5nShvxxtl1gA.

- ANTUNES, JOAO LOBO, “O Erro em Medicina”, in Acta Médica Portuguesa - Etica
médica, 1963, n°6, pp. 43-46.
- BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, “A jurisprudéncia portuguesa em matéria de

responsabilidade civil médica: o estado da arte”, in Cadernos de Direito Privado,

n° 38, abril/junho de 2012, pp. 14-27.

- BRUNO, PAULA, Registo de incidentes e eventos adversos: implicagoes juridicas da
implementag¢do em Portugal: erro em medicina, Coimbra, Wolters Kluwer Portugal

- Coimbra Editora, 2010 .

- CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil, Responsabilidade civil: o método do caso,

Coimbra, Almedina, 2006.

- CASCAO0, Rul M., “1972: Para Além da Culpa no Ressarcimento do Dano Médico”,
in Separa do Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXVII, Coimbra, 2011, pp.
692-727.

- CORDEIRO, MENEZES, Tratado de Direito Civil - Parte geral - Negocio juridico,

vol. II, Coimbra, Almedina, 2014.
- COSTA, MARIO J. DE ALMEIDA, Direito das Obrigagoes, Coimbra, Almedina, 2011

- DIAS, CASIMIRO CAVACO, O Valor da Inovacdo - Criar o Futuro dos Sistemas de

Saude, Coimbra, Almedina, 2015.

64


https://www.google.pt/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=7&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjbuIHH5dLKAhUNhhoKHdJPBW8QFghAMAY&url=http://revistas.ulusofona.pt/index.php/rfdulp/article/download/3250/2408&usg=AFQjCNHKhVP5Ob3URoM_rNpt1CLLxMrk-Q&sig2=_9BfZy93pR5nShvxxtl1qA

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

- Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013. Disponivel

em: http://www.priberam.pt/dlpo/chance

- DIRECAO GERAL DA SAUDE (2014), Direcao de Servigos de Informacao e Andlise,

“Portugal - Programa de Prevencdo e Controlo de Infe¢des e de Resisténcia aos

Antimicrobianos - 2014”, Lisboa. Disponivel em https:/www.dgs.pt/estatisticas-

de-saude/estatisticas-de-saude/publicacoes/portugal-controlo-da-infecao-e-

resistencia-aos-antimicrobianos-em-numeros-2014-pdf.aspx.
- CATHERINE, ELLIOTT; FRANCES QUINN, Contract Law, 6* ed., Pearson Longman,

Harlow, 2007.

- FERREIRA DE ALMEIDA, CARLOS, “Os contratos civis de prestagdo de servico

médico”, in Direito da saude e bioética, AAFDL, Lisboa, 1996, pp. 75-120.

- FERREIRA, RUI CARDONA, Indemnizacdo do Interesse Contratual Positivo e a

Perda de Chance, Coimbra Editora, Coimbra, 2011.

- FIDALGO, SONIA MARIZA FLORENCIO, Responsabilidade penal por Negligéncia no
Exercicio da Medicina em Equipa (dissertacdo de Mestrado), publicacdo do Centro

de Direito Biomédico/Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

- FRAGATA, JOSE, et al., Risco Clinico - Complexidade e Performance, Almedina,

Coimbra, 2006.

- GASPAR, A. SILVA HENRIQUES, “A Responsabilidade Civil do Médico”, in

Coletanea de Jurisprudéncia, ano 111, 1978, Tomo I, pp. 335-355.

- GOMES, JULIO, O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os varios
paradigmas do enriquecimento sem causa, Universidade Catdlica Portuguesa,

Porto, 1998.

- GERMANO DE SOUSA, “Negligéncia e Erro Médico”, Boletim da Ordem dos

Advogados, n.° 6/99, novembro/dezembro de 1999, pp. 12-14.

- GONCALVES, LUIZ DA CUNHA, Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Codigo

Civil Portugués, vol. XII, Coimbra editora, Coimbra, 1937.

65


http://www.priberam.pt/dlpo/chance
https://www.dgs.pt/estatisticas-de-saude/estatisticas-de-saude/publicacoes/portugal-controlo-da-infecao-e-resistencia-aos-antimicrobianos-em-numeros-2014-pdf.aspx

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

- Health Consumer Powerhouse “Euro Health Consumer Index 2015, 2015,

disponivel em http://www.healthpowerhouse.com/files/EHCI 2015/

EHCI 2015_report.pdf.

- Institute of Medicine - Committee on Quality of Health Care in America, 7o err is
human. building a safer health system, National Academy Press Washington, DC.

1999. Disponivel em http://www.csen.com/err.pdf.

- JACKSON, EMILY, Medical Law: Text, cases, and materials, Oxford University

Press, Oxford, 2006.

- LEAPE, L., “The preventability of medical injury”, in Bogner, M. (ed.), Human
Error in Medicine. Hillsdale, L. Erlbaum Associates, Inc., 1994, pp. 13-25.

- MARTINEZ, PEDRO ROMANO, “Responsabilidade Civil Por Acto Ou Omissdo do

Médico”, in Estudos De Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de

Almeida, Coimbra, Almedina vol. I, pp. 459-486.

- MERRY, ALAN ¢ MCCALL, A. SMITH, Errors, Medicine and the Law, Cambridge

University Press, Cambridge, 2001.

= MONTEIRO, ANTONIO PINTO, Clausula penal e Indemnizagdo, Coimbra, Almedina,

1990.

- MORAES, IRANY NOVAH, Erro Médico e a Justica, Editora Revista dos Tribunais,

S.Paulo, 2005, pag. 493 e ss.

- PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 4 Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes sobre a

nog¢ao da perda de chance e a tutela do doente lesado, Coimbra Editora, Coimbra,

2008.

- PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, Direitos dos pacientes e responsabilidade

médica, Coimbra, Coimbra Editora, 2015.

- PEREIRA, ANDRE G. DIAS, “O Consentimento Informado na Experiéncia Européia”,
intervenc¢ao apresentada no / Congresso Internacional sobre: “Os desafios do Direito

face as novas tecnologias”. Disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/

66


http://www.healthpowerhouse.com/files/EHCI_2015/EHCI_2015_report.pdf
http://www.csen.com/err.pdf
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/14549/1/Aspectos%20do%20consentimento%20informado%20e%20do%20testamento%20Vital%20Andr%C3%A9%20Pereira%20Ribeir%C3%A3o%20Preto.pdf

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

10316/14549/1/Aspectos%20d0%20consentimento%20informado%20e%20do
%20testament0%20Vital%20André%20Pereira%20Ribeird0%20Preto.pdf.

- PEREIRA, ANDRE G. DIAS, “Portuguese Tort Law: a Comparison with the Principies

of European Tort Law”, disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/

10316/2563/1/European_Principles _Tort Law_Portugal.pdf.

- PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “Responsabilidade Civil: o Médico entre o

publico e o privado”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. 89, Tomo I,
Coimbra, 2013, pp. 259-260.

- PEREIRA, ANDRE GONCALO DIAS, “Resolu¢ao ndo Adversarial de Conflitos: a

Mediacao, a Arbitragem e a Conciliagao na responsabilidade médica”.

- PINTO, PAULO MOTA, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual

Positivo, vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2008.

- PRADO, MIGUEL, “Satde privada vale 1750 milhdes de euros”, Exame, n°® 378,

outubro de 2015, pp. 28-42.

- Relatério do Observatorio Portugués dos Sistemas de Saude, “Acesso aos cuidados
de saude. Um direito em risco? Relatorio de Primavera 2015, 2015, disponivel em

http://www.opss.pt/sites/opss.pt/files/RelatorioPrimavera2015.pdf.

- Relatério do INE, “Em 2013, a despesa corrente em saude diminuiu 2,1% - 2013”

in boletim destaque do Instituto Nacional de Estatistica, disponivel em https:/www.ine.pt/

xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest boui=
211355422&DESTAQUESmodo=2.

- RIBEIRO DE FARIA, JORGE L. A., “Da prova na responsabilidade civil médica -
Reflexdes em torno do direito alemio”, in Revista da Faculdade de Direito da

Universidade do Porto, Ano 1, 2004, pp. p. 115-195.

- RIBEIRO DE FARIA, PAULA, “Os Novos Desafios da Responsabilidade Médica -
entre uma responsabilidade fundada na culpa e a criagio de novas vias de

ressarcimento do dano”, in Direito da Medicina - Eventos Adversos,

67


https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/14549/1/Aspectos%20do%20consentimento%20informado%20e%20do%20testamento%20Vital%20Andr%C3%A9%20Pereira%20Ribeir%C3%A3o%20Preto.pdf
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/2563/1/European_Principles_Tort_Law_Portugal.pdf
http://www.opss.pt/sites/opss.pt/files/RelatorioPrimavera2015.pdf
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=211355422&DESTAQUESmodo=2
https://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=211355422&DESTAQUESmodo=2

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

Responsabilidade, Risco, Maria do Céu Rueft (coordenacdo), Lisboa, Universidade

Lusiada Editora, 2013, pp. 67-90.

- ROCHA, NUNO SANTOS, A «perda de chance» como uma nova espécie de dano,

Almedina, Coimbra, 2014.

- RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, “Responsabilidade Civil por Erro
Médico: Esclarecimento/Consentimento do Doente”, in DataVenia - Revista

Juridica Digital, Ano 1, N.° 01, Julho-Dezembro de 2012, pp. 5-26.

- RODRIGUES, ALVARO DA CUNHA GOMES, Responsabilidade Médica em Direito

Penal, Coimbra, Almedina, 2007.

- SERRA, VAZ, “Provas: Direito Probatorio Material”, in Boletim do Ministério da

Justica, n.° 110, novembro de 1961, pp. 61-256.

- SILVERMAN, MARK P., 4 Certain Uncertainty - Nature's Random Ways, Cambridge

University Press, Cambridge, New York, 2014.

- VALE, LUIS ANTONIO MALHEIRO MENESES DO, Racionamento e racionaliza¢do no
acesso a saude: contributo para uma perspectiva juridico-constitucional, Coimbra:
FDUC, 2007, Dissertagao de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas apresentada a

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

- VARELA, ANTUNES, Das Obrigagoes em Geral, Coimbra, Almedina, vols. I e II,

2015.

- Word Health Organization, “Health 2020: A European policy framework and
strategy for the 215t century”, 2013, disponivel em: http://www.euro.who.int/ _data/
assets/pdf file/0011/199532/Health2020-Long.pdf

- Z1viz, PATRIZIA, “Il risarcimento per la perdita di chances di sopravvivenza”, nota
a Trib. Monza, 18 febbraio 1997, in Responsabilita Civile e Previdenza, 1998, pp.
705-711.

68


http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0011/199532/Health2020-Long.pdf

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

JURISPRUDENCIA

- Acordao do STA de 29/11/2005, proc. 0729/05 (ANTONIO MADUREIRA), disponivel em
http://www.dgsi.pt/ista.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/2bdb2027aa
ae551a802570d6003774d4?0penDocument.

- Acérdao do STJ de 03/04/2008, proc. 08 A183 (FONSECA RAMOS), disponivel
em http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fal814/

46ae68362fd8d6148025740200424479?0OpenDocument

- Acordao do STJ, de 24/05/2011, proc. 1347/04.2TBPNF.P1.S1 (HELDER ROQUE),
Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nst/954f0ce6ad9dd8b980256b51003fa814/
faed516e0417¢4228025 789d002¢417d?OpenDocument.

- Acérdao do STJ de 05/02/2013, proc. 488/09.4TBESP.P1.S1 (HELDER ROQUE),
disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
b60£e29b4717edf380257b0a004db434?0OpenDocument.

- Aco6rddo do STJ de 06/03/2014, proc. 23/05.3TBGRD.C1.S1 (PINTO DE ALMEIDA),

disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
30465bb4340b9£e580257¢9300560670?0OpenDocument.

- Acérdao do STJ de 30/09/2014, proc. 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1 (MARIO MENDES),
disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/
€19¢8b75¢df26d3380257d630046d9d0?OpenDocument

- Acordao do STJ, de 15/10/2015, proc. 08B1800 (Rodrigues dos Santos), disponivel
em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8H980256b5f003fa814/5e¢9af97caf
3a393e8025765400595623?0penDocument&Highlight=0.perda.de.chance

- Acordio do TCAN, de 11/10/2013, proc. 01119/08.5SBECBR (CARLOS LuUiS

MEDEIROS DE CARVALHO), Disponivel em http:// www.dgsi.pt/jtcn.nst/

89d1¢c0288c¢2dd49¢802575¢8003279¢7/381f05b8db0 ¢cc14f80257¢0c00388003?

OpenDocument

69


http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/2bdb2027aaae551a802570d6003774d4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/46ae68362fd8d6148025740200424479?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/faed516e0417e4228025789d002c417d?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b60fe29b4717edf380257b0a004db434?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/30465bb4340b9fe580257c9300560670?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e19c8b75cdf26d3380257d630046d9d0?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5e9af97caf3a393e8025765400595623?OpenDocument&Highlight=0,perda,de,chance
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/381f05b8db0cc14f80257c0c00388003?OpenDocument

O ERRO DE DIAGNOSTICO E A CHANCE PERDIDA: A RESPONSABILIDADE MEDICA NA
ERA DA TECNOLOGIA E DOS CORTES ORCAMENTAIS

- Acérdao do TRL de 15/12/2011, proc. 5485/09.7TVLSB.L1-2, (PEDRO MARTINS) ,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182{c732316039802565fa00497eec/

a7c49b08125d9191802579900043cfc0?OpenDocument.

- Acordao do TRP, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO), de 01/03/2012,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/
91726¢11ba29e¢580802579¢1003£7925?0penDocument.

- Acordao do TRP, Proc. n.° 9434/06.6TBMTS.P1 (FILIPE CAROCO), de 01/03/2012,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/
9f726e11ba29e580 802579¢1003£7925?0OpenDocument.

- Sentenca Proferida no Processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 1.* Sec¢ao 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, pag. 18. Disponivel em http://

www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligen

ciamedica perdachance.pdf.

70


http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/a7c49b08125d9f9f802579900043cfc0?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579c1003f7925?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9f726e11ba29e580802579c1003f7925?OpenDocument
http://www.verbojuridico.net/ficheiros/jurispr/pcivil/higinacastelo_negligenciamedica_perdachance.pdf



