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Resumo

O presente trabalho tem como objecto de estudo a teoria da perda de chance.

Tema ainda controverso tanto na doutrina como na jurisprudéncia, urge fazer-se
uma andlise do mesmo no ambito do direito portugués.

Para um melhor entendimento sobre a figura da perda de chance, € necessario ter
presente alguns aspectos do instituto da responsabilidade civil.

Serd realizada uma andlise geral dos pressupostos da responsabilidade civil,
versando-nos principalmente sobre o dano e o nexo de causalidade, pois aqui surgem as
maiores divergéncias, bem como uma breve referéncia historica sobre o surgimento da
figura da perda de chance.

No presente trabalho sera ainda analisada a doutrina nacional fazendo um maior
enfoque na jurisprudéncia.

Entendemos que a perda de chance é admissivel no nosso ordenamento juridico,
devendo ser tratada como uma nova espécie de dano e ndo como uma questdo de
causalidade, ndo sendo necessario alterar o quadro tradicional da responsabilidade civil

portuguesa.



Abstract

The present work aims to study the loss of chance theory.

This issue is still controversial in doctrine and jurisprudence, it is urgent to analyze
under Portuguese law.

For a better understanding on the loss of chance figure, it is necessary to bear in
mind some aspects of the civil responsibility institute.

A general analysis of the assumptions of civil liability will be made, focusing
mainly on the damage and the causal link, since here the greatest divergences arise, as well
as a brief historical reference on the appearance of the loss of chance figure.

In the present work we will also analyze the national doctrine by focusing on
jurisprudence.

We understand that the loss of chance is permissible in our legal system and should
be treated as a new kind of damage and not as a matter of causality, and it is not necessary

to change the traditional framework of Portuguese civil liability.
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1. Introducgéo

Com a diversidade de padrdes adoptados pelos individuos em sociedade muitas das
vezes tais actos causam danos a outrem. Importa, assim, saber quem suportara tais danos.

O instituto da responsabilidade civil, chamado para dar resposta a tais problemas,
traduz-se na necessidade imposta pela lei a quem causa prejuizos a outrem de colocar o
ofendido na situacé@o em que estaria sem a lesdo. (Mota Pinto, 2005: 128)

Desde a antiguidade a responsabilidade é um tema juridico de grande importancia.

Com a Lei de Talido as regras relativas a responsabilidade fundavam-se numa ideia
de vinganca privada; no Direito Romano com a Lei das XII Tabuas é introduzida uma
concepcao algo relacionada com a responsabilidade objectiva, onde a culpa deixa de ser
pressuposto para a punicdo. Mais tarde, com a Lex Aquilia de Damno seculo Il a.C. surge
uma responsabilidade fundada na culpa.

No presente trabalho iremos abordar a figura da perda de chance.

Inserida no ambito da responsabilidade civil ha a necessidade de fazer referéncia a
este instituto juridico.

A perda de chance é uma figura que, pese embora tenha surgido no século XIX,
ainda ndo se encontra eficazmente desenvolvida.

Com surgimento da figura da perda de chance muitas sdo as vozes que se levantam
a favor e muitas sdo as que se levantam contra, ndo a admitindo.

Ainda que a nossa jurisprudéncia ja comece a decidir favoravelmente quanto a
aplicacdo e admissibilidade desta figura, ainda se mostra um pouco timida em a aplicar aos
casos concretos, quer pela dificuldade no enquadramento dos pressupostos da
responsabilidade civil, quer pela falta de sustentacdo legal, assim como, por esta
representar uma zona confinante entre o certo e o incerto, o hipotético e o seguro.

Através desta figura é admitida uma indemnizacdo de um dano, independente da
certeza, porém, necessario sera a afirmacgdo de que a chance perdida era considerada séria e
real.

Tendo em conta a evolucdo das sociedades modernas, as novas formas de
contratacdo e de ligacao entre os sujeitos, urge estudar a figura da perda de chance.

Ainda que com caracter excepcional, e sem apoio na nossa lei civil, esta figura é
um meio de realizacdo de justica, por forma a obter decisdes justas e equitativas.

Entendemos que o direito deve adaptar-se as novas realidades do quotidiano como

forma de realizacdo de justica, face aos casos concretos.



O instituto da responsabilidade civil deve acompanhar a mudanca e as novas
realidades mas até ocorrer uma mudanca legislativa cabe aos juristas e aos magistrados
adaptar tal instituto as realidades que vao surgindo, ndo deixando de fazer a acostumada

justica.



2. Responsabilidade civil — noc¢éo e enquadramento

Fonte do direito das obrigacdes, a responsabilidade civil* surge quando uma pessoa
deve reparar um dano sofrido por outra traduzindo-se numa obrigagdo que nasce
directamente da lei e ndo da vontade das partes, ainda que o responsavel tenha querido
causar o prejuizo. (Costa, 2013: 79)

A obrigacdo de indemnizar nasce, assim, por forca de lei.

Na concepgdo classica a nogdo da responsabilidade constitui corolario do
principio de que o homem, sendo livre, deve responder pelos seus actos. (Costa, 2013: 81)
Assim, a responsabilidade civil subjaz uma ideia de culpa propositada ou uma displicéncia.

A génese da responsabilidade civil parte do pressuposto da concepcdo de vinganca
privada.

Na lei de Talido a vinganga seria na medida do dano provocado “olho por olho
dente por dente”. Mais tarde, em Roma, com a Lei das XII Tabuas surge uma concepg¢ao
algo relacionada com a responsabilidade objectiva onde a culpa deixa de ser pressuposto
para a punicdo. A condenacdo passava pela possibilidade do lesado poder optar entre uma
pena ou uma compensacdo monetaria, face ao dano causado. Posteriormente surge a Lex
Aquilia de damno estabelecendo-se como pressuposto da responsabilidade civil a culpa.

Na actualidade, e face ao desenvolvimento, os modos de actuacdo humana levam a
um aumento dos riscos, 0 que gerou uma nova realidade para a responsabilidade civil. A
par da responsabilidade subjectiva (com culpa) surge a responsabilidade objectiva,
mormente responsabilidade pelo risco, bem como a responsabilidade por factos ilicitos.

Assiste-se a um modelo dispar do modelo tradicional centrado na ideia de que,
ocorrendo um facto ilicito, s6 podemos ressarcir 0os danos na medida em que sejam
imputaveis a conduta ilicita, os restantes, caso advenham de forga maior ou caso fortuito,
caso sejam causados por terceiro mas sem culpa do autor, sera um custo que o lesado tera

de suportar.

A responsabilidade civil ndo se confunde com a responsabilidade criminal. Enquanto aquela visa
reparar uma perda causada em interesses ou direitos privados, esta visa a aplicagcdo de uma pena com vista a
satisfacdo dos interesses da comunidade. Também ndo se confunde com o enriquecimento sem causa na
medida em que neste ha um enriquecimento injustificado, a custa do empobrecimento de outrem, ndo sendo
possivel a este, através de outro meio legal, ser restituido ou indemnizado.



Observa-se assim um aumento da preocupacgéo de assegurar a reparacdo dos danos
sofridos pelo lesado.

No Cddigo Civil a responsabilidade civil encontra-se em locais distintos.

Fazendo referéncia aos trés principais focos sobre a matéria, dispersos no Codigo
Civil (doravante CC), encontramos regulada nos arts. 483° a 510° a responsabilidade por
factos ilicitos e pelo risco (também designada por responsabilidade aquiliana ou
extracontratual) e nos arts. 798° a 812° a responsabilidade contratual.

Quanto a reparacéo dos danos, formas de indemnizacao e calculo do montante, os
arts. 562° a 572°% aplicam-se tanto a responsabilidade contratual como & responsabilidade
extracontratual.

A doutrina diferencia a responsabilidade civil contratual da extracontratual por
terem na sua génese situacOes juridicas diferentes, bem como por revestirem diversa
natureza. Se por um lado a responsabilidade extracontratual gera deveres primarios de
prestacdo, consistindo numa fonte de obrigacdes pois através dela surge pela primeira vez
obrigacdo legal, por outro lado a responsabilidade contratual ndo gera deveres primarios de
prestacdo mas sim deveres secundarios pois tera como precedente uma obrigacdo, o dever
de indemnizar serd uma consequéncia em caso de incumprimento ou como paralelo em
caso de mora.

Quanto a responsabilidade extracontratual apontam-se algumas diferencas em
relacdo a responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por factos ilicitos.

Certas actividades humanas envolvem riscos de causar danos a terceiros, mas por
questBes de ordem socioecondmicas essas actividades ndo sdo proibidas. Exige-se que as
pessoas que exercam tais actividades sejam responsabilizadas caso um dano se venha a
verificar excluindo-se como pressuposto da responsabilidade a culpa do agente.®

No tocante a responsabilidade civil por factos ilicitos o principio geral encontra-se

consagrado no art. 483° CC 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o

20 codigo civil prevé ainda a responsabilidade extracontratual por factos ilicitos nos arts. 1348° n°2
e 1349 n°3.

® Neste sentido, além das regras constantes no Cédigo Civil, mormente nos arts. 500° e segs., tem
sido objecto de regulacdo certas matérias de responsabilidade pelo risco v.g. relativamente aos acidentes de
trabalho Lei n° 98/2009, de 4 de Setembro e a responsabilidade do produtor Decreto-Lei n°383/89, de 6 de
Novembro alterado pelo Decreto-Lei n°131/2001, de 24 de Abril.



direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios fica
obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagcdo. 2. S existe
obrigacéo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei.

Do enunciado decorre que, para haver lugar a responsabilidade civil tera de se
verificar certos pressupostos: o facto, a ilicitude, a imputagéo do facto ao agente, o dano e
0 nexo de causalidade entre o facto e o dano.

No referido preceito legal incluem-se dois tipos de ilicitude: os actos que produzem
uma violacdo ilicita dos direitos de outrem, assim como 0s actos que ilicitamente violam
preceitos legais destinados a proteger interesses alheios.

Nas palavras de Almeida Costa A primeira delas - violacédo de direitos subjectivos -
compreende, especialmente, as ofensas de direitos absolutos, de que constituem exemplos
os direitos reais (arts. 1302° e segs.) e os direitos de personalidade (arts. 70° segs.). (Costa
2013: 87)

Ja quanto ao segundo tipo de ilicitude, a violagdo de disposicdo legal destinada a
proteger interesses alheios, refere-se a ofensa de deveres impostos por lei que visa a defesa
de interesses particulares tornando-se necessario que o lesado esteja no rol de pessoas cujo
interesse da norma violada visa proteger e que o dano se produza no bem juridico
protegido. Neste caso, para que haja lugar a indemnizacdo, terdo de se verificar trés
requisitos:

- que a lesdo dos interesses do particular corresponda a violagdo de uma norma
legal;

- que a tutela dos interesses particulares figure entre os fins da norma violada;

-que o prejuizo se tenha verificado no circulo de interesses privados que a lei visa
tutelar.

Ainda nas normas seguintes dos arts. 484° a 486° CC prevéem-se situacles

especiais de ilicitude.



Na responsabilidade civil por factos ilicitos serd ao lesado que incumbe provar a
culpa do autor da lesdo, cfr. art. 487° n°1 CC, salvo se houver presuncéo de culpa’. A culpa
sera aferida segundo o critério do bom pai de familia, cfr. o art. 487°n° 2 CC.

Para se aferir o nexo de imputacdo do facto ao agente N&o basta reconhecer que
ele procedeu objectivamente mal. (Varela, 582: 1996) Nestes termos, prevé o art. 483° CC
que a violacao ilicita tenha sido praticada com dolo ou mera culpa (negligéncia).

Para se aferir acerca da censurabilidade do agente tera de, em primeiro lugar, saber
quem é imputavel (ser susceptivel de um juizo de censura), nas palavras de Antunes Varela
Trata-se de saber se a pessoa podia e devia ter agido de modo diferente e em que grau o
podia e devia ter feito assim Diz-se imputavel a pessoa com capacidade natural para
prever os efeitos e medir o valor dos actos que pratica e para se determinar de harmonia
com o juizo que faca acerca deles. (Varela, 1996: 583)

Por outro lado, a propria lei prevé casos em que o autor da lesdo nao responde pelas
consequéncias do facto ilicito, pois no momento em que se deu o facto ele ndo tinha
capacidade natural para prever os efeitos e medir o valor dos actos. E o que refere o art.
488° n°1 CC Nao responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em
que o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer,
salvo se 0 agente se colocou culposamente nesse estado, sendo este transitorio. A falta de
capacidade presume-se para 0S menores de sete anos e aos interditos por anomalia
psiquica, cfr. n°2 do mesmo preceito legal.

No caso da pessoa ndo imputavel ter praticado o facto ilicito e nesse momento
estava encarregue pessoa pela sua vigilancia, o lesado pode ressarcir-se a custa da pessoa
obrigada a vigilancia do autor da lesdo nos termos do art. 491° CC, salvo se demonstrar
que cumpriu o dever de vigilancia a que estava adstrito ou que os danos se produziriam na
mesma caso tivesse cumprido o dever respectivo. Se ndo for possivel a reparacdo dos
danos pela pessoa encarregue de prestar o dever de vigilancia pode o inimputavel ser
obrigado a repara-los, total ou parcialmente, por motivos de equidade (v.g. caso o lesado
tenha ficado em dificil situacdo econdmica e o autor da lesdo tenha bens suficientes para

responder).

* Presuncéo de culpa nos termos dos arts. 491°, 492 n°1 e n° 2, 493 n°1 e n°2 e 503° n°3 aplicando-se
aregra prevista para as presuncdes legais nos termos do art. 350° n° 1 e n°2, todos do Cddigo Civil.



N&o procurando ser exaustivos, e atentos ao que acabamos de referir, apontam-se
algumas diferencas entre os regimes:

- a culpa como requisito da responsabilidade extracontratual e a presuncdo legal de
culpa como excepcao nos termos do art. 487° n°1 CC e a presuncéo de culpa como regra na
responsabilidade contratual cfr. art. 799 n°1 CC;

- 0 prazo de prescricdo mais curto na responsabilidade extracontratual, cfr. art. 498°
CC.

Uma outra vertente da responsabilidade civil é a responsabilidade por factos licitos.
Embora a lei ndo preveja a responsabilidade por factos licitos, a mesma é admitida, ainda
que excepcionalmente, constatando-se que tal principio subjaz a alguns preceitos legais
v.g. arts. 339° n°1, 1322° n°1, 1347° n°2 e n°3, 1348° n°2, 1349° n°3, 1367° e 1552°, todos
do CC. Apesar da obrigacdo de indemnizar advir de um facto licito este pode originar o
dever de compensar o dano sofrido.

Aqui chegados, passaremos a uma analise dos respectivos pressupostos a verificar

na responsabilidade civil para que haja a respectiva obrigacao de indemnizar.

2.1 Pressupostos

Como ja referimos anteriormente, apenas estaremos perante responsabilidade civil
com obrigacgéo de indemnizar se 0s respectivos pressupostos se encontrarem preenchidos.
Assim, teré de se verificar:

- uma violacdo ilicita de um direito ou interesse alheio;

- a imputabilidade do facto ao agente;

- 0 dano;

- 0 nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Sem mais consideracfes sobre 0s pressupostos da responsabilidade civil,
passaremos a analise dos Ultimos dois que, a nosso ver, interessam para o presente trabalho
por suscitarem as maiores duvidas na aplicacdo da teoria da perda de chance: o dano e o

nexo de causalidade.



2.1.1 Dano

O dano ¢ pressuposto essencial da responsabilidade pois Por muito censuravel que
seja 0 comportamento do agente, se as coisas correrem bem e ninguém sair lesado, ndo
podera ele ser sujeito & responsabilidade civil. (Leitdo, 2014: 297)

O conceito de dano néo se encontra definido na lei, assim, devemo-nos socorrer da
doutrina e da jurisprudéncia para definir o conceito de dano.

Segundo Menezes Leitdo Em termos naturalisticos, entende-se por dano a
supressdo de uma vantagem de que o sujeito beneficiava. Essa no¢cdo ndo serd, porém,
suficiente para definir o dano em termos juridicos, ja que as vantagens que ndo sejam
juridicamente tuteladas néo sdo susceptiveis de indemnizacéo. Segundo o autor dano, em
sentido factico e normativo, € a frustracdo de uma utilidade que era objecto de tutela
juridica. (Leitdo, 2014: 297)

Na nocdo de Almeida Costa dano ou prejuizo é toda a ofensa de bens ou interesses
alheios protegidos pela ordem juridica. (Costa, 2010: 542)

Relativamente as espécies e natureza do dano, segundo Almeida Costa, podemos
distinguir entre:

- danos patrimoniais ou nao patrimoniais consoante sejam ou nao susceptiveis de
avaliacdo pecuniaria. Assim, serd dano patrimonial sempre e quando incida sobre
interesses de natureza material ou econémica, por outro lado haverd dano nao patrimonial
quando incida em valores de ordem espiritual, ideal ou moral;”

- danos pessoais ou danos ndo pessoais consoante se produzem em pessoas ou sobre
coisas;

- dano em sentido real e dano em sentido patrimonial (ou de calculo), conforme
decorre do art. 562° e 566° CC.

Nas palavras de Menezes Leitdo, dano em sentido real corresponde a avaliacdo em
abstracto das utilidades que eram objecto de tutela juridica, o que implica a sua

indemnizagdo através da reparacdo do objecto lesado (reparacédo natural) ou da entrega

® A ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais encontra-se prevista no art. 496° n°1 CC, sendo que
para efeitos de indemnizacdo o montante sera fixado equitativamente pelo tribunal tendo em atengdo o grau
de culpabilidade do agente, a situacdo econémica deste e do lesado, bem como as demais circunstancias do
caso, cfr. arts. 496 n°4 e 494° do mesmo diploma legal.



de outro equivalente (indemnizacdo especifica). (Leitdo, 2014: 298) J& o dano em sentido
patrimonial consiste na avaliacdo pecuniaria realizada a lesdo sofrida ao patriménio do
lesado. Assim, o art. 562° CC plasma o dano em sentido real pois quem estiver obrigado a
reparar um dano deve reconstituir a situacao que existiria se ndo se tivesse verificado o
evento que obriga a reparagdo. Por sua vez o art. 566° CC refere o dano em sentido
patrimonial 1- A indemnizacgéo é fixada em dinheiro, sempre que a reconstitui¢cdo natural
ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa para
0 devedor. 2- Sem prejuizo do preceituado noutras disposicdes, a indemnizacdo em
dinheiro tem como medida a diferenca entre a situagdo patrimonial do lesado, na data
mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se nao
existissem danos.

- danos emergentes e lucros cessantes, consoante se refiram a perda ou diminuicéo
de valores ja existentes no patrimoénio do lesado ou aos beneficios que ele deixou de obter
em consequéncia da lesao;

- danos presentes e danos futuros conforme se tenham ja verificado ou ndo no
momento que se considera, a data da fixacdo da indemnizacdo. Os danos futuros seréo
indemnizaveis desde que previsiveis, subdividindo-se em certos e eventuais consoante a
sua producao se mostre certa ou apenas possivel;

- danos directos e danos indirectos. Serdo danos directos aqueles que resultam
imediatamente do acto ilicito e indirecto aqueles que, ndo decorrendo directamente do acto
ilicito, sejam dele um reflexo.

Por ultimo, ha que fazer referéncia aos danos positivos e danos negativos.

Segundo Menezes Leitdo, pese embora esta classificacdo se encontre ligada a
responsabilidade contratual (interesse contratual positivo e interesse contratual negativo)
ndo serd irrelevante, tal distincdo, para a responsabilidade extracontratual.®

No entendimento de Almeida Costa A indemnizacéo do dano positivo destina-se a
colocar o lesado na situacdo em que se encontraria se 0 contrato fosse exactamente

cumprido. Reconduz-se, assim, aos prejuizos que decorrem do ndo cumprimento definitivo

® Cfr. Menezes Leit#o, v.g. no caso da responsabilidade pré-contratual pela ruptura das negociacdes,
sendo que esta responsabilidade extracontratual indemniza o dano negativo, in Responsabilidade civil pela
ruptura das negociacGes preparatdrias de um contrato, pags.73 segs. e 86 segs. .



do contrato ou do seu cumprimento tardio ou defeituoso. Ao passo que a indemnizacéo do
dano negativo tende a repor o lesado na situacdo em que estaria se ndo houvesse
celebrado o contrato, ou mesmo iniciado as negociacdes com vista a respectiva conclusao.
(Costa, 2010: 548)

Atentos as espécies e natureza que 0s danos podem revestir, prosseguimos com

algumas consideragdes acerca do nexo de causalidade.

2.1.2 Nexo de causalidade entre o facto e o dano

Quanto aos danos indemnizaveis, a partida nem todos os danos que ocorram do
facto constitutivo da responsabilidade serdo indemnizaveis; requer-se que entre o facto e o
dano haja um nexo restrito e ndo uma mera coincidéncia ou sucesséo de acontecimentos.

E ponto assente que num processo causal gerador da verificagio de um dano,
ocorrem diversas circunstancias.

Nas palavras de Antunes Varela Causa, hoc sensu, é toda a condi¢do sem a qual o
efeito se néo teria verificado. (Varela, 1996: 910)

Para melhor entendimento acerca do conceito, Menezes Leitdo refere um exemplo
da autoria de Pothier onde um comerciante vende a um lavrador uma vaca doente, sendo
que omitiu tal facto ao comprador. O lavrador coloca a vaca doente junto dos outros
animais acabando todos por contrair a mesma doenca. Acontece que, face ao sucedido, 0
lavrador se vé impedido de lavrar as suas terras, perdendo assim o rendimento agricola que
auferia. Em consequéncia, os seus credores decidem executar os seus bens. Desesperado
com o0 acontecimento, o lavrador decide por termo a vida. (Leitdo, 2014: 310)

Serd& que o comerciante, por ter vendido uma vaca doente, deve ser
responsabilizado por todas as desgracas que aconteceram ao lavrador?

O exemplo do lavrador ajuda-nos a entender que um conceito amplo de causa
engloba todas as circunstancias conducentes ao efeito. Sucede que este conceito tera de ser
aferido em termos juridicos pois, no exemplo supra referido, a condicdo da vaca era de
todo indiferente para a producédo de todos os danos ocorridos.

Exige-se uma ligacdo causal entre o facto e o dano para que o autor do facto seja
obrigado a indemnizar.

Num contexto historico, existem trés teorias para explicar o nexo de causalidade.
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Primeiro surge a teoria da equivaléncia das condicGes, ou da conditio sine qua non,
segundo a qual toda e qualquer circunstancia é considerada causa se tiver concorrido para o
dano; na falta de uma delas o dano n&o ocorreria.

Esta teoria recebeu muitas criticas pois conduzia a resultados absurdos.

Adoptou-se a teoria da ultima condi¢do, segundo a qual o dano deve ser conferido a
ultima condigdo necessaria.

Também esta teoria levantou criticas, desde logo pelo facto de que a ultima
condicdo, em certos casos, pouco ou nada tem a ver com o dano.

Surge assim a teoria da condigédo eficiente. Esta teoria advoga que a condicdo
fundamental é aquela que apresente maior éxito.

Diante as teorias apresentadas, a doutrina tem apoiado uma outra teoria — a da
causalidade adequada. Em tese defende que sO é causa a condicdo apta, por si so, de
produzir o dano.

Elaborada por Von Kries, sustenta a teoria que, para que exista nexo de causalidade
entre o facto e o dano, ndo basta que o facto tenha sido em concreto causa do dano,
conditio sine qua non, sendo necessario também que em abstracto tenha sido adequado a
produzi-lo. Assim, a verificacdo em abstracto do facto ser adequado a produzir o dano sera
realizada a posteriori, através de um juizo de prognose postuma onde é avaliada a
previsibilidade da pratica de determinado facto originar determinado dano. E admitida na
verificacdo em abstracto que se tome por base ndo apenas as circunstancias normais que
levariam um observador externo a efectuar um juizo de previsibilidade, mas também
circunstancias anormais, desde que recognosciveis ou conhecidas pelo agente. (Leitéo,
2014: 312)

A teoria da causalidade adequada baseia-se na ideia de que devem ser imputados ao
lesante os danos resultantes da ocorréncia causadora da responsabilidade, quando os
mesmos, no momento do acontecimento do incidente, ndo parecam ser completamente
improvaveis do ponto de vista de um observador experiente.

A generalidade dos autores entende que o art. 563° CC consagra a chamada teoria
da causalidade adequada ao estabelecer que a obrigacdo de indemnizagdo sO existe em
relacdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a leséo.

A teoria dividiu-se em duas correntes: a positiva e a negativa.

A corrente positiva defende que serd causa adequada do dano, sempre que este

constitua uma consequéncia normal ou tipica daquele, isto é, sempre que, verificado o
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facto, se possa prever o dano como uma consequéncia natural ou como efeito provavel
dessa verificagéo.

A corrente negativa defende que o facto que actuou como condi¢do do dano sé
deixara de ser considerado como causa adequada se se mostrar de todo indiferente para a
verificacdo do dano, tendo-o provocado sé por virtude das circunstancias excepcionais,
anormais, extraordinarias ou anémalas, que intercederam no caso concreto.

Numa interpretacdo literal sera de admitir que o Codigo Civil consagrou a teoria
conditio sine qua non, ainda que apaziguada pelo advérbio provavelmente, dado que a
mesma apenas estatui que a obrigacdo de indemnizagdo sé existe em relagcdo aos danos
que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a leséo.

Conforme refere o acérddo do STJ de 13 de Janeiro de 2003’ No nexo de
causalidade entre o facto e o dano, a nossa lei adoptou a doutrina da causalidade
adequada, que impbe, num primeiro momento, um nexo naturalistico e, num segundo
momento, um nexo de adequacdo. (...) deve reputar-se adoptada pela nossa lei a
formulacédo negativa da teoria da causalidade adequada, segundo a qual o facto que
actuou como condicdo do dano deixa de ser considerado como causa adequada, quando
para a sua producdo tiverem contribuido decisivamente circunstancias anormais, atipicas,
excepcionais, extraordindrias ou anémalas, que intercederam no caso concreto. Por isso,
ndo basta que o evento tenha produzido, naturalisticamente, certo efeito, para que este, do
ponto de vista juridico, se possa considerar causado ou provocado por ele; para tanto, é
ainda necessario que o evento danoso seja uma causa provavel desse efeito.

No mesmo sentido o acérddo do STJ de 20 de Janeiro de 2010° referindo que a
doutrina em causa ndo pressupde a exclusividade da condi¢cdo, no sentido de que esta
tenha s6 por si determinado o dano; podem ter colaborado na sua produ¢do outros factos
concomitantes ou posteriores (...). Com efeito, ndo é qualquer relagdo fenomenologica ou,
se preferirmos, 6ntico-naturalistica que, embora seja condicdo proxima de producéo de
um resultado danoso (causal) entre dois fenoOmenos, releva para efeitos da teoria da
causalidade adequada, mas aquele que for determinante no plano juridico, isto &, entre um

comportamento juridicamente censuravel e o resultado danoso. (...) a dogméatica moderna

" Proc. N° 03A1902, Relator Azevedo Ramos, disponivel em www.stj.pt.
& Proc. N° 670/04.0TCGMR.S1, Relator Alvaro Rodrigues, disponivel em www.stj.pt.
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tende a substituir a designacéo impropria de teoria de causalidade adequada, que a praxis
tradicional consagrou, pela da teoria ou doutrina da adequacéo, ou seja pela imputacéo
normativa de um resultado danoso a conduta reprovavel do agente, nos casos em que pela
via da prognose postuma se possa concluir que tal resultado, segundo a experiéncia
comum, possa ser atribuido ao agente como coisa sua (produzida por ele).

Os acordaos supra fazem referéncia a distin¢do que deve ser tida em conta, o0 ponto
de vista factual e o ponto de vista juridico, integrando no juizo sobre a causalidade a
matéria de facto, que nada mais é do que saber se, na sequéncia dos factos, aquele ou
aqueloutro facto funcionou como condicdo mobilizadora de determinado efeito, e a de
direito, nomeadamente a determinagédo se aquela condicdo foi ou ndo causa adequada do
evento, no plano geral e abstracto.

Conforme saliente Antunes Varela, trés pontos terdo de se verificar:

- para que haja causa adequada é necessario que o facto seja condi¢do do dano;

- para que um facto seja efeito da producdo de certo dano, ndo € necessario para o
autor do facto que este lhe seja previsivel. O facto terd de ser causa objectivamente
adequada a produzir o dano;

- o facto e o dano ndo devem ser considerados individualmente e sim
conjuntamente, num processo factual que em concreto leva ao dano.

Segundo Antunes Varela, nos termos do art. 563° CC o autor sO é obrigado a
reparar aqueles danos que nao se teriam verificado sem esse facto e que, abstraindo deste,
seria de prever que nao se tivessem produzido. (Varela, 1996: 928)

Caso se faca uma interpretagéo literal do preceito legal, conforme refere Antunes
Varela, esta-se a limitar a indemnizacdo aos danos que constituem uma consequéncia fatal,
necessaria, inevitavel, do ndo cumprimento da obrigacdo. Este critério que reduziria
injustamente a indemnizacdo a um numero reduzido de danos.

Com relacdo a prova do nexo causal, em regra, nos termos do art. 342° n°® 1 CC
cabe aquele que invoca um direito. Nos termos do art. 607° n°5 do CPC existe o0 principio

da livre apreciagéo da prova cabendo ao juiz tirar as suas conclusdes acerca dos factos.

2.2 Finalidade e funcéo da responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil visa a reparacéo de danos. E essa a conclusio a
que chegamos pelo art. 483° n°L CC. Assim, numa concepcdo tradicional a

responsabilidade civil tem uma funcéo reparadora pois o que se pretende € reparar um dano

13



e nada mais além do que o préprio dano, contudo, se entendermos que a responsabilidade
civil s6 assume fungéo reparatoria, concluimos que € impossivel ressarcir os danos nédo
patrimoniais, deixando-se o lesado sem direito de indemnizacéo. (Lourenco, 2006: 281)

Além de uma funcdo reparadora, sustentam alguns autores que a responsabilidade
civil tem também uma funcdo ressarcitoria ou ainda de prevencao.

Conforme Menezes Leitdo, ha que fazer uma classificacdo para esclarecer as
funcBes da responsabilidade civil: a responsabilidade por culpa subjaz um juizo moral de
censura ao comportamento do lesante, na responsabilidade pelo risco é dispensavel tal
juizo efectuando-se a imputagdo de acordo com critérios objectivos de distribuicdo do risco
e na responsabilidade pelo sacrificio, prescindindo-se também do juizo de censura a
conduta do lesante, a imputacdo do dano subjaz uma compensacdo ao lesado justificada
pelo sacrificio suportado. Assim, na responsabilidade por culpa para além da funcéo
reparadora haverd uma fungdo preventiva e punitiva na medida em que, em caso de mera
culpa (negligéncia) a indemnizacdo poderd ser fixada em montante inferior aos danos
causados, cfr. art. 494° CC, ser repartida em funcdo das culpas, cfr. art. 497° n°2 CC caso
haja a pluralidade de agentes, reducdo ou exclusdo de indemnizacdo em caso de culpa do
lesado, cfr. art. 570° CC, e ainda pela normal irrelevancia da causa virtual.

Almeida Costa reconhece a funcdo punitiva, ainda que acessoria ou lateral, a
responsabilidade fundada na culpa, estranhando tal funcdo na responsabilidade objectiva
ou por intervencdes licitas, dada a respectiva natureza, contudo, a principal funcdo da
responsabilidade civil é reparacdo de danos. (Costa, 2013: 532)

Relativamente a indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais, parte da doutrina refere
que é expressdo da fungdo punitiva ou sancionatoria da responsabilidade civil.’

Neste sentido, Paula Meira Lourenco refere que defendemos a relevancia da funcéo
punitiva da responsabilidade civil no calculo da quantia a atribuir ao lesado a titulo de

danos ndo patrimoniais, que apeliddmos de compensacao punitiva, de molde a englobar as

® Neste sentido Antunes Varela e Menezes Cordeiro admitindo a fungdo punitiva da indemnizagéo
por danos morais, pese embora a natureza principal ser a verdadeira indemnizacdo. Ainda nesta vertente
Menezes Leitdo refere que, cfr. resulta dos arts. 496 n°4 e 494° CC, a indemnizagdo por danos ndo
patrimoniais ndo reveste apenas funcéo ressarcitéria mas também funcédo punitiva, assumindo-se como uma
pena privada, estabelecida no interesse da vitima, por forma a desagrava-la do comportamento do lesante.
ob. cit. p.303.
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funcbes compensatoria e punitiva. Com efeito, atento & natureza dos danos né&o
patrimoniais, insusceptiveis de avaliacdo em dinheiro, 0 montante deve ser apurado
equitativamente, atendendo ao grau de culpa do agente, a sua situacéo econémica e a do
lesado e as demais circunstancias que rodeiam o caso concreto, ao abrigo do disposto no
n.° 3 do artigo 496.° e dos critérios enunciados no artigo 494.°. (Lourengo, 2006: 384)
Como fundamento, a autora refere:
- art. 494° CC onde, em caso de negligéncia, se diminui o valor da indemnizacao;
- art. 497° n°2 CC em caso de pluralidade de responsaveis a indemnizacéo é repartida em
funcdo da sua culpa;
- art. 570° CC onde se reduz ou exclui a indemnizac&o em caso de culpa do lesado;
- art. 1320° n°2 CC onde estatuiu que provando-se os animais bravios com guarida propria
foram atraidos por fraude ou artificio do dono que os haja acolhido este é obrigado a
indemnizar em triplo do valor deles caso ndo seja possivel restitui-los;
- art. 1552° CC onde se prevé a possibilidade de constituicdo de serviddo de passagem
mediante o pagamento de uma indemnizacao agravada até ao dobro da indemnizacéo que
normalmente seria devida.
Sustentando-se nas consideracOes de Menezes Cordeiro, quando estejam em causa
valores morais ha que retribuir o mal e prevenir ofensas.
Assim, deve a responsabilidade civil assumir uma dupla funcdo: punitiva — retribuindo o
mal — e preventiva — prevenindo ofensas.°
Chegados a este momento, e com a devida introducdo realizada com referéncia a
responsabilidade civil, passaremos, nos capitulos seguintes, ao tema que a este trabalho diz

respeito: a perda de chance.

19 paula Meira Lourengo cita o acérddo do STJ 30 de Janeiro de 1996 no caso dos danos n&o
patrimoniais, a indemnizacao reveste uma natureza acentuadamente mista, pois «visa reparar, de algum
modo, mais do que indemnizar os danos sofridos pela pessoa lesada», ndo Ihe sendo estranha, porém, a
ideia de reprovar ou castigar, no plano civilistico e com os meios préprios do direito privado, a conduta do
agente.
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3. Perda de chance — a origem

Com origem em Franca, a teoria da perda de chance remete-nos para a decisao
proferida pelo Cour de cassation em 17 de Julho de 1889 onde se admitiu a
indemnizacdo pela perda de chance de ganhar uma acc¢do judicial, provocada pelo
comportamento negligente do officier ministériel que impediu a normal tramitacdo do
processo. Desde ai, a teoria da perda de chance foi sendo aplicada a diversos casos Vv.g.
perda da possibilidade de vitéria em jogos de sorte ou azar, em concursos piblicos*?, na
perda de obtencdo de uma promocao profissional.

Ainda em Franca, surge a aplicacdo desta figura como forma de solucionar casos
de responsabilidade civil médica pela perda de chance de recuperacéo ou sobrevivéncia.™

Também em Itélia, no &mbito laboral, a perda de chance surge associada a perda de
oportunidades de progressdo na carreira. A este respeito a seccdo laboral da Corte di
Cassazione em 19 de Novembro de 1983 atribui uma indemnizacéo por perda de chance
condenando uma empresa a indemnizar alguns candidatos a obtencdo de emprego pela
perda dessa possibilidade pois apesar de terem participado nas provas de selec¢do foram
ilicitamente impedidos de participar nas provas subsequentes 0 que provocou a
impossibilidade de serem contratados.

Em Espanha nos ultimos vinte anos que os tribunais tém aplicado o conceito de
perda de chance a litigios de responsabilizacdo de profissionais liberais, por forma a suprir
situacdes onde ha dificuldades na demonstracdo do nexo causal.

Na Alemanha verifica-se uma nao aceitacdo da teoria por esta fugir do caminho
tradicional das regras da responsabilidade civil. Para se dar como provado o nexo causal

entre a actuacdo do agente e o dano final o tribunal tem de ter a certeza quase absoluta para

! Neste capitulo, seguimos Nuno Santos Rocha, p. 4, ob. citada.

12 para mais consideragdes sobre 0 assunto vide Vera Eiré A perda de chance na responsabilidade
extracontratual do Estado e das demais pessoas coletivas publicas - Novos temas da responsabilidade civil
extracontratual das entidades publicas, publicado pelo ICJP — 5 de Dezembro de 2012, p. 49-67.

13 Neste sentido a deciséo da Cour d*Appel de Genobre de 24 de Outubro de 1961 onde se discutiu a
falha no diagndstico de uma fractura, anteriormente evidenciada em radiografia, 0 que gerou o agravamento
do estado de salde da vitima que provavelmente ndo ocorreria caso tivesse havido uma devida avaliacéo,
segundo as leges artis médicas, da situacdo da vitima.
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o0 lesado ser assim indemnizado. Em detrimento a perda de chance optam pela inverséo do
onus da prova do nexo de causalidade.

Em Inglaterra a perda de chance é reconhecida e é tida como um problema de
causalidade. Para apurarem o nexo de causalidade, os tribunais ingleses tém um padrédo
probatério menos exigente; o que se procura é saber se o facto contribuiu muito
provavelmente para o dano. Preservando a teoria do tudo ou nada basta para o tudo que
que a prova fornecida ultrapasse os 50%.

No famoso caso Chaplin vs Hicks de 1911 o English Court of Appeal recorrendo a
ideia de indemnizacéo por perda de chance concedeu a reparacdo a uma candidata de um
concurso de beleza que perdeu a possibilidade de ter sido uma das vencedoras por néo ter
sido notificada tempestivamente para a entrevista final conforme ditavam as regras do
concurso. Ainda que ndo se conseguisse provar que a candidata, sendo tempestivamente
notificada, viesse a ganhar o concurso de beleza, certo é que a candidata perdeu
definitivamente a chance de poder ser finalista do concurso.

Nos EUA existe uma vertente doutrinaria e jurisprudencial direccionada para a
teoria da perda de chance, mas ainda assim a sua aplicacdo pelos tribunais direcciona-se
mais ao nivel dos casos de danos pessoais sofridos no ambito médico. Neste contexto surge
0 caso Hicsk vs United States de 1966 onde um paciente procurou um médico pelo motivo
de ter vomitos frequentes e fortes dores abdominais. O médico apos ter observado o
paciente diagnosticou uma gastroenterite tendo receitado alguns medicamentos. Ao
regressar a casa 0 paciente piorou e veio a falecer. Constatou-se que afinal o doente tinha
uma ocluséo intestinal que por néo ter sido diagnosticada e tratada atempadamente foi
determinante para a sua morte. O tribunal decidiu que a conduta do médico foi negligente e
que sacrificou uma chance substancial de sobrevivéncia.

N&o sé a nivel dos estados mas também das instituicdes europeias e internacionais
se tem expressado conceito da perda de chance. A este respeito, o art. 2° n°7 da Directiva
92/13/CEE aprovada pelo Conselho da Comunidades Europeias™, ainda no art. 7.4.3

 Quando uma pessoa introduza um pedido de indemnizag&o por perdas e danos relativo aos custos
incorridos com a preparacdo de uma proposta ou a participacdo num procedimento de celebracdo de um
contrato, apenas tera de provar que houve violagdo do direito comunitario em matéria de celebracdo dos
contratos ou das normas nacionais de transposicao desse direito e que teria tido uma possibilidade real de
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segunda alinea dos Principios relativos aos contratos comerciais internacionais
desenvolvidos pelo Instituto Internacional da Unificagdo do Direito Privado UNIDROIT
fazem referéncia explicita a tal conceito®®, bem como algumas decis6es relevantes julgadas
pelo TEDH e pelo TICE.*®

Em suma, constatamos que a aplicacdo do conceito de perda de chance se tem
densificado tanto ao nivel dos diferentes ordenamentos juridicos como ao nivel das

organizacOes europeias e internacionais.

3.1 Nocgéo

Originario em Franca, como referimos supra, o conceito de perda de chance nada
mais € do que a traducdo literal da expressdo ai consagrada perte d 'une chance.

Este conceito tem sido utilizado tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, na
sua terminologia, por perda de chance, pese embora em alguns casos se opte pela
expressao perda de oportunidade®”.

No léxico portugués, chance traduz-se na possibilidade de algo acontecer,
probabilidade ou oportunidade dada a alguém.

Ainda que a designacdo portuguesa lexicalmente mais correcta fosse perda de
oportunidade, ao longo do presente trabalho mantemos a designacdo que tem sido

tradicionalmente adoptada entre nds.

Ihe ser atribuido o contrato que foi prejudicada por essa violacdo. Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/?uri=CELEX:31992L.0013

> Art. 7.4.3 (Certainty of harm)

(1) Compensation is due only for harm, including future harm, that is established with a

reasonable degree of certainty.

(2) Compensation may be due for the loss of chance in proportion to the probability of its

occurrence.
(3) Where the amount of damages cannot be established with a sufficient degree of certainty,
the assessment is at the discretion of the court.

http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf

16 Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Secgdo) de 21 de Marco de 1996, onde o
tribunal acaba por aceitar o dano resultante da perda mas nega a indemnizacdo por o demandante nédo
conseguir provar a consisténcia da sua chance. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61994TJ0230&from=EN

7v.g. Acérdao do STJ del4 de Marco de 2013, Proc. N° 78/09.1TVLSB.L1.S1, Relator Maria dos
Prazeres Pizzaro Beleza, disponivel em www.stj.pt.
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O conceito juridico de perda de chance traduz-se na perda da possibilidade de obter
um resultado favorével ou de evitar um resultado desfavoravel.

Como constatamos supra, sdo vastas as areas em que a perda de chance pode ser
aplicada.

Em todos estes casos estamos perante um ponto comum: processos aleatorios.

Nas hipoteses de perda de chance encontramo-nos, assim, perante uma &lea, dai a
dificuldade de se estabelecer um nexo causal entre o facto ilicito e o resultado que nédo se
produziu. De acordo com as regras do onus da prova quando ndo se consegue estabelecer
um nexo causal entre o facto ilicito e o dano mas se verifica que se ndo ocorresse o facto
ilicito o dano teria uma maior probabilidade de ndo existir a figura da perda de chance
permite considerar que o comportamento do lesante privou o lesado de ndo sofrer o
prejuizo, dai que essa privacdo podera se indemnizada.

A perda de chance encontra-se presente entre dois limites: por um lado na
inexisténcia de probabilidade em como um facto foi causa do dano, e assim sendo néo
havera lugar a qualquer indemnizacdo, e por outro lado numa probabilidade razoavel e
certa a tal ponto que dara lugar a indemnizacéo do dano final visto haver um nexo causal
entre o facto e o dano.

Verificados os pressupostos da responsabilidade civil havera lugar a indemnizacéo.

Rute Teixeira Pedro aponta algumas caracteristicas para que haja lugar a
indemnizacdo pela perda de chance, a saber:

- neutralidade e aleatoriedade;

- autonomia e actualidade;

- seriedade.

As caracteristicas assinaladas pela autora serdo também por ndés tratadas enquanto
caracteristicas inerentes a perda de chance, como veremos.

Questdo fulcral, e que se levanta, € a de saber se a aplicacdo da perda de chance nao
dara lugar a uma atribuigéo indiscriminada de indemnizagdes.

A todo o modo, a teoria da perda de chance surge como uma forma de afastar as
solugdes, muitas vezes injustas, que a teoria do tudo ou nada apresenta.

A corrente doutrinaria que surge contra a teoria da perda de chance, por ser fiel a
teoria do tudo ou nada, defende que esta se opde aos fundamentos da responsabilidade civil
ao permitir indemnizag0es a casos onde inexiste 0 nexo de causalidade, falhando assim uns

dos pressupostos.
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Quanto a corrente doutrindria que aceita a indemnizacdo pela perda de chance
existe a teoria divisionista e a teoria unitaria.

Na teoria divisionista s aceitam a sua aplicagdo em casos onde 0 processo
aleatdrio ndo atingiu o seu fim. Quanto a teoria unitaria defendem os autores que a perda
de chance consiste num dano especifico, autonomo do dano final, sendo indiferente que o
processo aleatdrio tenha ou ndo atingido o seu fim. Nesta linha de pensamento surgem
nomes como René Savatier, seguindo a primeira teoria, e Joseph King, Georges Durry e
Yves Chartier seguindo a segunda.

Conforme refere Nuno Santos Rocha, Joseph King defendeu a teoria unitaria da
ideia de perda de chance desenhada através da Optica do dano. Defende este autor que a
natureza juridica da perda de chance nada tem haver com causalidade, mas sim com o
problema de consciencializacdo do dano diferente do dano final.

Joseph King concebeu uma situagdo hipotética a qual deu o nome de “O paradigma
do frasco de feijao” por forma a demonstrar a aplicacdo da teoria da perda de chance quer
no caso de perda de chance de obter uma vantagem futura, como na de evitar um prejuizo.

A hipdtese apresentada na primeira situacdo assume que havia 70 feijées dourados
e 30 feijoes azuis dentro de um frasco. E dado a Paula um bilhete que lhe permite retirar
um feijdo desse frasco. Se retirar um feijdo azul ndo recebe nada mas se retirar um feijao
dourado recebe $100.000. Paula confia o seu bilhete ao advogado que o perde. Levanta-se
a seguinte questdo: quanto valeria o bilhete perdido? Na segunda situacdo apenas se altera
0 numero de feijdes existindo 70 feijdes azuis e 30 feijdes dourados. Ja na terceira situacdo
néo se sabe ao certo a proporcéo de feijoes azuis e de feijoes dourados. Quando Paula vai
retirar o feijdo do frasco, os patrocinadores do concurso negligentemente partem o frasco.
Na quarta situacdo Paula é vendada e retira o feijdo numa varanda em frente a uma praca.
No momento em que retira o feijdo do frasco Paula é empurrada e deixa cair o feijdo e o
frasco da varanda, na praca, onde rapidamente os transeuntes e a chuva fazem dispersar 0s
feijoes.

Esta ultima situacdo é semelhante a terceira, no entanto nesta quarta situagdo uma
testemunha afirma que o feijdo retirado por Paula era azul.

Nas primeiras situaces o processo aleatorio foi interrompido antes do fim; aqui se
incluem os casos de perda de chance de obter uma vantagem futura. Nas Gltimas duas o
processo aleatorio concluiu-se estando perante casos de perda de chance de evitar um

prejuizo.
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A conduta culposa do agente foi 0 motivo para que Paula perdesse a chance de
ganhar 0 concurso e para que esta possa provar o nexo de causalidade.

Segundo Joseph King, nas cinco situacdes a indemnizacdo vingaria com a aceitacao
da perda de chance como uma espécie autonoma e independente de dano, e o conceito
tradicional de causalidade ndo se alteraria uma vez que Paula teria sempre de provar que a
conduta do autor da lesdo foi condicdo necessaria para a perda de chance de obter um
resultado favoravel ou de ter conseguido evitar um prejuizo.

René Savatier na defesa da teoria divisionista da o exemplo de trés estudantes que
foram atropelados na semana em que iam prestar para um concurso. Os dois primeiros néo
compareceram ao Concurso, por sua vez o terceiro mesmo debilitado compareceu e
realizou as provas.

Para o referido autor os dois primeiros estudantes poderiam requerer uma
indemnizacgdo pela perda de chance de ndo ganharem o concurso, ja o terceiro estudante
ndo poderia pedir uma indemnizagcdo com o mesmo fundamento pois o processo causal
atingiu o seu fim, ainda que com as dificuldades de prova entre o facto ilicito e o dano
final.

Rute Teixeira Pedro refere a existéncia de dois juizos sdo distintos. Por um lado a
afirmacéo de que um facto causou a perda de uma chance, valorada em 30%, de alcancar
um dado resultado positivo e a afirmacdo de que existe uma probabilidade de 30% de um
facto ter sido a causa de determinado dano. No primeiro caso, estamos, ainda, no dominio
do dano, mas, no segundo, ja no do nexo causal. (Pedro, 2008: 200 )

Neste sentido a teoria da perda de chance levanta questbes ao nivel da sua
complexidade dai que, conforme da nota Julio Gomes, Chabas tenha proposto duas teorias:
a teoria verdadeira e a teoria falsa. A teoria verdadeira propunha a consagracao da perda de
chance como um novo dano, intermédio, distinto do dano final. A teoria falsa passaria por
uma atenuacao das exigéncias ao preenchimento do nexo de causalidade.

Dadas as variacdes da aplicacdo da figura, € dificil uma construcdo de uma teoria
unissona da perda de chance. A todo 0 modo, ponto assente é o de que, para que haja lugar
a obrigacdo de indemnizacdo por perda de chance, tera de se verificar o preenchimento de
todos os pressupostos da responsabilidade civil, bem como ser imputavel a um terceiro.

Deixaremos mais consideracdes sobe 0 assunto para os capitulos que se seguem.

Adiantamos, porém, que apesar de, entre nos, as opinides sobre a admissibilidade

desta figura ndo serem unanimes tem sido prética corrente a sua aplicagdo em diversas
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vertentes: responsabilidade civil do mandatério forense, responsabilidade civil por acto
médico, responsabilidade civil do estado e demais entidades publicas.*®

3.2 Natureza do dano

Com a introducéo de novas espécies de dano na realidade juridica, quer por via da
doutrina quer por via da jurisprudéncia, e face as novas realidades que diariamente surgem,
sera que podemos categorizar a perda de chance como um dano?

Como vimos supra, parte da doutrina vé a perda de chance como sendo um dano e
outra parte da doutrina como um problema de causalidade.

Cabe fazer as devidas consideracdes acerca da admissibilidade e categorizacao,
dentro da natureza e espécie de danos, da perda de chance.

Em relacdo a natureza do dano, e admitindo que a perda de chance se traduz num
dano, sera importante tecer algumas consideracfes acerca do assunto pois muitas sdo as
duvidas que surgem quanto a classificacdo e natureza do dano de perda de chance.

Em primeiro lugar, saber se, quanto a classificacdo do dano da perda de chance,
deve este ser considerado como dano patrimonial ou ndo patrimonial.

O dano patrimonial define-se pela susceptibilidade de avaliacdo pecuniaria
incidindo sobre interesses de natureza material ou econémica, por outro lado o dano nédo
patrimonial ndo é susceptivel de avaliacdo pecuniaria incidindo em valores de ordem
espiritual, ideal ou moral. Se entendermos que a perda de chance € um dano patrimonial,
admite-se que a chance incorporava o patrimonio do lesado e assim, sendo sua propriedade

o mesmo foi lesado no seu direito de propriedade.

'8 Apesar da prética comum ter aplicacido nomeadamente nestas &reas, entendemos que a teoria é
vasta e admissivel. A este respeito vide Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira “A protegéo do recém-
nascido: aplicacdo da teoria da perda de uma chance e o uso das células-tronco do corddo umbilical
Comentarios ao REsp 1291247 / RJ”. A autora destaca a aplicacdo da teoria da perda de chance no caso
levado ao Superior Tribunal de Justi¢ca. Discutiu-se sobre a aplicacdo da teoria da perda de chance a fim de
indemnizar um recém nascido que viu frustrada a possibilidade de armazenar as suas células tronco,
inviabilizando o uso caso precisasse para um tratamento de sadde no futuro. Artigo publicado pela revista
electrénica de direito civil disponivel em <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/08/Pereira-
civilistica.com-a.4.n.1.2015.pdf>.
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Por aplicacdo ao critério estabelecido no art. 566° n°2 CC, estando em causa uma
chance, ndo havera diferenca no valor do patrimoénio do lesado entre a situacéo patrimonial
real e a hipotética.

A todo o modo, o critério estabelecido pelo art. 566° n°2 CC ndo constitui um
critério de aplicacdo necessario.

Para saber se estamos perante um dano patrimonial ou ndo patrimonial tera de se
aferir qual a natureza dos bens em questdo; a classificagio do dano final sera
preponderante para determinar o dano em questdo, se o dano final revestir natureza
patrimonial o dano da perda de oportunidade revestira de igual forma natureza patrimonial.

Outra questdo em torno da possibilidade da perda de chance é a de que,
considerando o dano de perda de chance como um dano patrimonial, tera de se proceder ao
seu enquadramento em danos emergentes ou lucros cessantes, posto que dano patrimonial
abrange o conceito de danos emergentes e lucros cessantes.*®

Duvidas surgem quanto & inclusdo do dano de perda de chance na vertente do dano
emergente ou do lucro cessante.

Neste sentido, Rute Teixeira Pedro refere que foi tema de discussdo na doutrina e
jurisprudéncia italianas. Inicialmente o dano de perda de chance foi inserido no ambito dos
lucros cessantes, contudo posteriormente abandonada pois, por falta da prova de certeza do
dano a luz dos requisitos do art. 1223° do Cdédigo Civil italiano, a perda de chance nunca
seria reparada.

Ponto assente que no dominio da perda de chance nos encontramos perante o
desconhecido, carecendo-se dessa certeza e conforme refere a autora Aqui apenas se
demonstra — e tem que se demonstrar positivamente — a existéncia de uma possibilidade
(maior ou menor) de se vir a alcangar aquele resultado. E é essa possibilidade (...) que o
comportamento do agente destrdi. (Pedro, 2008: 224)

A garantia da certeza para efeitos de prova sera relativa, ndo se confundindo com a

incerteza que gira em volta da verificagdo da chance perdida.

9 As dividas em relacdo a determinacdo do dano da perda de chance como sendo um dano
emergente ou um lucro cessante foram sentidas no Ac. do STJ de 09 de Fevereiro de 2006, Proc. N° 06B016,
Relator Moitinho de Almeida. No referido Ac. o tribunal decidiu pela indemnizacdo por perda de chance
quando dispunha de dados suficientes para considerar que 0 que estava em causa era um lucro cessante.
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No lucro cessante ha um direito previamente constituido na esfera juridica do
prejudicado; na perda de chance néo existe um direito sobre o resultado esperado.

A qualificacdo como dano emergente depende na afectacdo que ira reflectir ou
sobre bens ou sobre direitos ja existentes na titularidade do lesado a data da leséo, sendo
necessario averiguar em que medida a chance integra patrimonio juridico do lesado, o que
pressupde a susceptibilidade de avaliacdo pecuniaria dificilmente conseguida através
daquela teoria. (Varela, 2000: 1089)

Desde logo é afastada a integracdo como lucro cessante pelo facto de neste estar
subjacente a prova de que o lucro teria sido efectivamente obtido. Numa situacéo de perda
de chance ndo ha garantia de que j& se encontravam verificadas as condi¢cdes necessarias
para que o lucro viesse a ser obtido.

Assim a perda de chance sera admitida ndo como lucro cessante mas como dano
emergente, pois ndo se sabe a certeza de obtencédo do lucro.

A este propdsito Jalio Gomes refere que ndo ha necessidade de se enquadrar a
perda de chance numa destas categorias de danos pois, a diferenca entre danos emergentes
e lucros cessantes ndao implica uma diferenciacdo de regime. (Gomes, 2005: 25-26)

Rui Cardona Ferreira afasta o critério econémico dai que rejeita a integracdo da
perda de chance como sendo um dano emergente, patrimonial e autbnomo pois um dos
requisitos normalmente exigidos para a determinacéo das relacdes ou situagdes juridicas
que integram o patriménio de um certo sujeito € a sua suscetibilidade de avaliacdo
pecuniaria.?’

Refere o0 autor que, nos casos de perda de chance de ganho numa accdo judicial esta
excluida a hipotese de atribuir um valor de uso a perda de chance (...), também ndo
parece que deva reconhecer-se-lhe um valor de troca, suscetivel de ser determinado
segundo as regras a que obedece o normal funcionamento de um mercado.

Acrescenta o0 autor que o circulo do dano patrimonial indemnizével é tracado pela
comparacao ou confronto entre a situacao existente e a situacéo atual hipotética (cf. arts.
562.° ¢ 566.° n.° 2, do CC), sendo que, pela sua propria idiossincrasia, a expectativa ou a

chance néo se encontrardo refletidas na situagdo atual hipotética: como estadio de um

% \/ide Rui Cardona Ferreira A Perda De Chance Revisitada (a propdsito da responsabilidade do
mandatario forense), disponivel em www.oa.pt.
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processo em desenvolvimento, estas estdo condenadas a consolidar-se e a transmutar-se
no direito — ou, mais amplamente, na situacéo juridica definitiva — ou, em alternativa, a
desfazerem-se ou perderem-se irremediavelmente.

Também na jurisprudéncia ndo se vislumbra, normalmente, qualquer indicio
quanto a fixacao de um valor patrimonial auténomo de perda de chance, sendo este, via de
regra, decalcado dos lucros cessantes (ou do prejuizo que poderia ter sido evitado). Pode,
pois, afirmar-se que este dado corrobora, empiricamente, a convic¢édo de que nao esta em
causa um valor patrimonial proprio, mas simplesmente uma fracdo ou antecipacéo de
lucros cessantes relativamente incertos. (Ferreira: 2013, 1312)

Para o autor, sera de admitir a perda de chance quando estejam em causa danos ndo
patrimoniais.

O cadigo civil admite a indemnizacdo dos danos nao patrimoniais art.496 n°1 CC.

Conforme refere Almeida Costa a lei ndo os enumera, antes confia ao tribunal o
encargo de apreciar, no quadro das varias situagfes concretas, socorrendo-se de factores
objectivos, se 0 dano ndo patrimonial se mostra digno de proteccéo juridica. (Costa, 2013:
601)

Antunes varela da conta que, a favor da solucdo negativa, tem-se argumentado a
natureza irreparavel destes danos contudo admite que Entre a solu¢cdo de nenhuma
indemnizacdo atribuir ao lesado, a pretexto de que o dinheiro ndo consegue apagar o
dano, e a de se Ihe conceder uma compensacao, reparacao ou satisfacdo adequada, ainda
que com certa margem de discricionariedade na sua fixacéo, é incontestavelmente mais
justa e criteriosa a segunda orientacéo. (Varela, 2000: 800)

A tese seguida por Rute Teixeira Pedro, no ambito da negligéncia médica, é a de
admitir que a perda de chance assume contornos de dano moral. Para a autora a
ressarcibilidade deve depender de um critério equivalente ao previsto no art.496° n°1 CC,
caracterizado pelo grau de gravidade.

Por vezes, a perda de chance pode resultar na violacdo de um bem nédo patrimonial,
contudo, refere Nuno Santos Rocha que o dano moral decorre da violagdo de um bem

integrante da personalidade do lesado, enquanto na perda de chance o dano resulta da

25



violagdo de um interesse sério com probabilidades de gerar uma vantagem que podera ser
patrimonial ou extrapatrimonial.

Também no Ac. do TRP de 30 de Janeiro de 2012%*, num caso de responsabilidade
civil do advogado, a perda de chance foi classificada como dano ndo patrimonial.

Atentos ao que acabamos de considerar, a perda de chance pode ndo apresentar
necessariamente uma natureza patrimonial ou ndo patrimonial, dado que tal classificacdo
sera atribuida consoante o caso concreto.

A natureza dos bens sera influenciada pela natureza dos bens in casu, sendo na
prética a classificagdo do dano final a ter em conta como determinante da classificagdo do
dano da perda de chance.

Segundo Yves Chartier € o proprio grau de probabilidade da chance perdida
invocada que, do mesmo passo, justifica a reparacdo e determina a fraccdo do ganho
esperado, ou da perda que ndo tenha sido possivel evitar, a indemnizar. (Chartier: 1983,
32)

Pese embora o dano de perda de chance respeitar a eventual concretizacdo futura de
determinado resultado parece-nos que, devera ser considerado como um dano presente.
Ora vejamos, a chance é extinta aquando a verificacdo do facto ilicito, assim deve-se
considerar como um dano presente.

Sustentando tal afirmacao, veja-se o Ac. STJ 22 de Outubro de 2009% onde refere
que ndo se trata dum dano futuro, porque a natureza dos danos, para estes efeitos, ha-de
ser aferida tendo em conta a data da deciséo judicial que os aprecia e, quando é proferida
a decisdo judicial de primeira instancia, ja se verificou a perda da chance (veja-se o
presente caso em que, quando foi proferida aquela, ja se consumara a ndo apreciacao da
pretensdo da autora relativamente a classificagdo de “excelente”). Ndo vale aqui o
critério da previsdo — com toda a sua inseguranga - que o artigo 564.°, n.°2 do Caodigo
Civil contempla.

Ainda no Ac. STJ 05 de Fevereiro de 2013%% A «chance» ou oportunidade perdida

merece a tutela do direito porque, a data da violacao ilicita, integra o patriménio juridico

21 proc. N° 202/10.1TVPRT.P1, Relator Anabela Calafate, disponivel em www.dgsi.pt.
22 Processo 409/09.4YFLSB, relator Jodo Bernardo, disponivel em www.stj.pt.
%8 Processo 488/09.4TBESP.P1.S1, relator Hélder Roque, disponivel em www.stj.pt.
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do lesado, o seu patriménio econémico e moral, Sendo ressarcivel por consubstanciar “um
dano certo, salvo quanto ao seu montante, onde acaba por emergir a perda de uma
possibilidade actual, e ndo de um resultado futuro. E um dano presente que consiste na
perda de probabilidade de obter uma futura vantagem, um acréscimo patrimonial, sendo,
contudo, a perda de «chance» uma realidade actual e ndo futura, um bem juridico digno
de tutela, embora possa surgir no futuro, reportando-se ao valor da oportunidade perdida
e ndo ao beneficio esperado.

Quanto a sua classificagdo como dano autonomo, a teoria verdadeira de Chabas
ergue-se a partir desse pressuposto: autonomia da chance. (Gomes, 2012: 21)

Neste sentido tém surgido criticas porque, ndo podendo ser objecto de v.g. compra
ou doacdo, ndo se pode afirmar que a chance € um dano autobnomo de natureza patrimonial.
Para Julio Gomes ha existéncia autbnoma de determinados bens na medida em que séo
susceptiveis de valorizagcdo, pese embora exista dificuldade em os submeter aos
mencionados negdcios juridicos. (Gomes, 2012: 24)

Segundo Rute Teixeira Pedro, no ambito da responsabilidade profissional do
médico, ndo se admite indemnizacdo por perda de chance quando o paciente veio a
recuperar, porque na verdade, as chances nao se compreendem por si s6, sendo que, falar
em chances apenas &, por isso, uma realidade sem significado. (Pedro, 2008: 387)

A primeira vista, parece que a autonomia atribuida & chance néo é mais do que
uma forma de se contornar a impossibilidade para responsabilizar o agente pelo dano final,
no entanto, o dano final ndo se confunde com a chance perdida, apesar que ddvidas surgem
quanto a sua interdependéncia na medida em que o célculo da indemnizacdo depende da
consideracdo do dano final, dado que a chance perdida consubstancia um dano em si
mesmo.

Esta autonomia é questionada também pelo facto de haver defensores de que o dano
podera constituir um dano patrimonial ou ndo patrimonial consoante a hipotese, pois, em
ultima analise, é a classificacdo do dano final que determina tal categoria.

Rute Teixeira Pedro admite que na consideragdo da chance em si mesma, se deve
ter presente o seu caracter instrumental e intermeédio em relacdo a obtencdo do efeito
final. Por consequéncia, parece mais correto fazer reflectir a natureza do quid lesado na

determinagdo do montante indemnizatorio. (Pedro, 2008: 229)
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3.3 Realidade e seriedade

Conforme da nota Nuno Santos Rocha, as chances perdidas seriam aquelas que
evitariam o dano final; sem a verificagdo do dano final nunca se poderdo considerar as
chances por perdidas. Por outro lado, tera de se verificar a ndo ocorréncia da chance voltar
a existir. O facto ilicito tera de ter como resultado a perda irreversivel das chances que o
lesado tinha de poder vir a alcancar a vantagem almejada.

Ao nivel ressarcitério terd de se indagar se as chances perdidas detinham
determinada consisténcia e probabilidade suficiente de verificagdo do resultado pretendido
para que a perda possa ser considerada relevante.

Destes dois pressupostos decorre o que se designa por chances sérias e reais. Refere
0 mesmo autor que esta seriedade ird também reflectir-se na certeza do dano.

No campo da afericdo da seriedade, esta terd de ser avaliada face ao caso concreto
cabendo ao lesado demonstrar um grau relevante de probabilidade® de que, ndo fora o
facto ilicito de terceiro, poderia ter alcancado o resultado almejado. Este grau de
probabilidade devera ter uma consisténcia minima.?

De aplicacdo pratica tanto na responsabilidade contratual como na responsabilidade
extracontratual, desde que essa possibilidade seja real e séria de alcancar determinado
objectivo mas por ato de terceiro se tenha frustrado de forma definitiva tal possibilidade.

Ainda sobre a sua natureza como atras referimos, e para que nasca o dever de
indemnizar, é necessario que a chance perdida seja séria e real, ndo havendo lugar a
ressarcimento caso a chance seja aleatdria. E imprescindivel que a chance perdida
represente um grau de probabilidade quanto a concretiza¢do de um resultado favoravel ou
ao afastamento de um prejuizo.

Esta seriedade é factor essencial na medida em que as simples esperancas
subjectivas e danos meramente hipotéticos ndo sao capazes de justificar a responsabilidade

civil pela perda de chance.

O grau de probabilidade sera relevante para aferir o quantum indemnizatorio.

% A este respeito, Nuno Santo Rocha refere o caso Davies v. Taylor, da House of Lords, onde se
recusou a indemnizacdo do dano da perda de chance de obtengdo de alimentos do marido a viGva que deixou
0 marido cinco semanas antes da sua morte, ja que ndo ficou demonstrada a probabilidade séria de poder
haver uma reconciliacao.
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Para que seja imputado ao autor do facto ilicito a obrigacdo de reparar o dano,
deve-se atentar para o caracter de certeza e seriedade do dano em concreto, isto &, se 0
mesmo € passivel de motivar algum tipo de reparacdo civil. Provando-se que, caso nao
tivesse ocorrido facto ilicito, o lesado teria uma chance séria e real de conseguir o resultado
esperado, fica configurada a responsabilidade civil pela perda dessa chance. Verifica-se a
necessidade de, face ao caso concreto, analisar se o lesado poderia razoavelmente esperar a
concretizacdo e obtencdo da vantagem, caso o desenvolvimento normal dos factos nédo
tivesse sido descontinuado pela conduta ilicita.

Sustenta alguma doutrina que a chance perdida, para ser considerada de séria e real,
deve ter um grau de probabilidade de 50% de obtencao do resultado esperado.

Exemplo do critério seriedade e realidade € o famoso caso “Show de Milhdo™.

Um participante do programa televisivo deparou-se com a ultima pergunta que,
caso respondesse correctamente, valia R$1.000,000,00 (um milhdo de reais), no entanto
achou por bem salvaguardar o prémio ja acumulado no valor de R$500,000,00 (quinhentos
mil reais).

Posteriormente, o participante veio a saber que nenhuma das alternativas postas
pelo programa poderia ser a resposta & questdo formulada, tendo por isso intentado uma
accao judicial para se ver ressarcida das perdas e danos que teve.

A questdo foi sendo discutida e apreciada até que chegou ao Supremo Tribunal de
Justica, tendo este aplicado a teoria da perda de chance.

Entendeu o tribunal que, por mais que se disponibilizasse alguma alternativa como
sendo a resposta correta a questdo formulada, ndo se poderia afirmar com certeza absoluta
que o participante iria acertar a resposta, por falta de seriedade do dano em concreto.
Objectivamente o participante tinha 25% de chances de acertar a resposta, posto que
haviam quatro alternativas possiveis a questdo formulada.

Decidiu o tribunal condenar a empresa em 25% do valor final esperado, que no
caso representava os R$500,000,00 (quinhentos mil reais), representando a quantia de
R$125,000,00 (cento e vinte e cinco mil reais) a titulo de indemnizacédo pela perda de uma
chance.

O critério da seriedade deixa algumas duvidas na medida em que o lesado que tenha
perdido a chance pouco séria ndo tera direito a respectiva indemnizacdo. Para que a
admissibilidade da perda de chance seja plena e coerente ndo pode depender de tal

exigéncia sobretudo porque existirdo sérios riscos de verifica¢do de arbitrariedades.
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Assim, parece que devia ser irrelevante tratar-se de uma oportunidade de 2% ou
60% ou de uma oportunidade muito provavel ou improvavel, se ndo for possivel apurar
valores concretos de probabilidade. Em ambos os casos, aquele que vé a sua oportunidade
extinguir-se devia ter direito a uma indemnizacéo. O critério da seriedade huma maior ou
menor medida deve ser reflectido no valor da indemnizagéo.

A critica muitas vezes apontada no sentido do aumento destes casos em tribunal vé-
se ultrapassada na medida em que nos casos em que a perda de chance mostra pouca
seriedade os lesados se véem afastados de intentar a respectiva ac¢do tendo em conta 0s
custos a suportar com a mesma e o valor da indemnizacéo.

A nosso ver, o critério tracado pela medida dos 50% de probabilidade de
concretizacdo de chance ndo é favoravel pois que provoca algumas discrepancias.
Entendemos que independentemente da respectiva probabilidade devem considerar-se
todas as oportunidades.

A admissibilidade da aplicacdo da figura da perda de chance deve ser encarada
como um aperfeicoamento face a teoria do tudo ou nada. Caso se adopte pela
admissibilidade consagrando-se o limite dos 50%, o lesado que ndo provar que a sua
oportunidade beneficiava de uma probabilidade superior a 50% fica sem nada.

Claro que tera de se tratar de uma oportunidade de que a pessoa efectivamente
beneficie, e ndo de uma utopia.

A jurisprudéncia que admite a ressarcibilidade da perda de chance sublinha que a
chance perdida tem de ser séria, consistente, com razoavel grau de probabilidade, havendo
quem fixe entdo o critério da sua quantificacdo em percentagem (superior a 50%), o que,

como foi referido, ndo é esse 0 nosso entendimento.

3.4 A certeza do dano

Apenas umas breves notas acerca da certeza do dano, e no seguimento do que atras
ficou dito.

Do estatuido nos arts. 562°, 563°, 564° CC decorre que 0 dano, para ser ressarcivel,
tem de ser certo.

Ora, quer isto dizer que o dano ndo pode ser meramente eventual.

Acerca da certeza do dano, Julio Gomes refere que Tradicionalmente exige-se, para
que o dano seja ressarcivel, que o mesmo seja certo (...). O dano meramente eventual ndao

é ressarcivel, porque falta o requisito da certeza. E é evidente que esta certeza € uma
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certeza apenas relativa, ndo absoluta (...) O critério é inevitavelmente influenciado pela
capacidade imperfeita de prever os eventos em razdo dos limites do conhecimento
humano, sempre que se entra no campo do hipotético (...) a exigéncia que o dano seja
certo é nao apenas imposta pelo bom senso, mas é também necessaria para a aplicacéo do
principio de que a indemnizag@o ndo deve enriquecer o lesado. Mas esta exigéncia de
certeza suscita sérias dificuldades, porque a vida social ndo € feita de certezas
matematicas. A certeza a que aqui se faz referéncia é apenas uma probabilidade
suficiente. E este relativismo da certeza, que explica a possibilidade de reparar o dano
futuro. (Gomes, 2008: 291-292)

Exige-se a uma certeza da existéncia da possibilidade séria de conseguir uma
vantagem ou de evitar uma desvantagem mas ndo ha certeza se essa vantagem ou
desvantagem seria alcancada nédo fosse o facto do agente.

O fato do agente causou a incerteza quanto ao nexo causal.

Quanto a certeza do dano se o dano de perda de chance é considerado como
possivel ou provavel nunca seré certo.

A Unica certeza é que a chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria
num prejuizo.

Se classificarmos o dano de perda de chance como dano emergente afasta o
problema da certeza do dano na medida em que a indemnizacao sera pela propria perda de
chance de obter o resultado esperado e ndo propriamente do resultado em si. A
indemnizacdo deveréa ser da chance e ndo dos ganhos perdidos.

Distingue-se o resultado perdido, da chance de consegui-lo.

Conforme refere Julio Gomes Ha incerteza no dano mas certeza na probabilidade.
(Gomes, 2005: 28)

3.5 Nexo de causalidade

Como j& referido supra, nexo de causalidade é a ligacdo que existe entre o facto
praticado pelo autor da lesdo e o dano.

Para que a perda de chance possa vingar € necessario, também, provar o nexo de
causalidade, isto porque a conduta do autor da lesdo é causa directa e imediata desse
mesmo nexo causal.

Dado que nas situacdes onde se verifica a perda de chance o lesado ficou privado

de obter o resultado almejado, pelo facto de um terceiro o privar da oportunidade de ver
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este resultado concretizado, fica claro que também ndo se pode afirmar que o resultado se
iria concretizar ndo fosse a ocorréncia facto.

Nos casos de perda de chance ndo se mostra claro a chance propriamente dita,
contudo ponto assente € que esta se extinguiu por forca de actuacdo de outrem. Assim, para
os defensores da teoria verdadeira da perda de chance, existira um nexo causal entre 0
facto praticado por outrem e a perda de chance, adiantando-se a avaliacdo do dano para um
momento em que € possivel estabelecer o nexo de causalidade, ignorando-se 0 momento
final e considerando um momento intermédio. O problema do nexo de causalidade é
contornado através do auxilio do pressuposto dano.

A regra do nexo de causalidade afasta a admissibilidade da perda de chance pela
incerteza que subjaz em se saber se 0 dano, ndo fosse a actuacao de terceiro, nao se teria
verificado.

Segundo Menezes Cordeiro admitindo o preenchimento do nexo de causalidade
caso a caso, ndo deixando de atribuir relevancia ao escopo da norma violada, ainda assim
sera dificil delimitar se esse escopo inclui a protec¢do de perdas de chance.

Com ja referido supra, Chabas prop6s duas teorias: a teoria verdadeira e a teoria
falsa. A teoria verdadeira propunha a consagracdo da perda de chance como um novo dano,
intermédio, distinto do dano final. A teoria falsa passaria por uma atenuacao das exigéncias
ao preenchimento do nexo de causalidade.

A dificuldade que surge na demonstracdo do nexo de causalidade podia ser
ultrapassada pelo recurso a ideia de um sistema movel.

Em tese, a sujeicdlo a um sistema modvel aplica-se ao preenchimento dos
pressupostos da responsabilidade civil motivando uma reflexdo interligada dos varios
pressupostos, proporcionando uma observacao de todos os elementos do caso concreto no
seu conjunto.

Caso haja uma incerteza em torno do nexo de causalidade esta poderd ser
contornada através de um juizo especifico da conduta do autor da lesdo atribuindo-se um

maior relevancia ao pressuposto da culpa em detrimento do nexo de causalidade.?

% Neste sentido Carneiro da Frada e Paulo Mota Pinto, ob. Cit.
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Nos casos em que a perda de chance se fundamenta na negligéncia do autor da
lesdo serd incompreensivel admitir-se a aplicacdo deste regime com base no dominio da
culpa sobre o nexo de causalidade. Tanto mais que o sistema movel ndo pode ser usado
como meio de escape da verificacdo do nexo de causalidade.

Como referimos, os defensores da teoria verdadeira da perda de chance admitem
que existe um nexo de causalidade entre o facto praticado pelo lesante e a perda da chance,
por se antecipar a apreciacdo do dano para um momento no qual é possivel estabelecer esse
nexo, passando a considerar-se um momento intermédio em detrimento ao momento final.
Deste modo preenche-se 0 nexo de causalidade com base no sucedido em fase anterior,
como também a mera chance passa a preencher o conceito de dano.

Com o peso assumido pela regra da conditio sine qua non no estudo da teoria da
perda de chance e do nexo de causalidade, ddvidas sdo suscitadas pois, mesmo admitindo o
artificialismo de ficcionar um dano intermédio, relativamente ao qual se estabeleceria o
nexo de causalidade, se aceitarmos a teoria verdadeira a evolucdo da probabilidade da
chance é tdo incerta que nao se pode afirmar que a chance nao teria de qualquer forma sido
reduzida ou extinta por outro facto, ndo existindo certezas sobre se a ac¢do do lesante
constituira uma conditio sine qua non, n&o do dano final, mas da propria perda de chance.

O disposto no art. 563° CC ao utilizar o advérbio de modo provavelmente, ndo esta
a reclamar que todos os danos sejam rigorosamente provados, ainda que haja quem entenda
que o preceito legal serve para incluir no propdésito da indemnizacdo por responsabilidade
civil os lucros cessantes, esses sim susceptiveis de prova, mas nunca de uma prova
rigorosa, pois estamos a falar de danos que se projectam no futuro. Assim, passar-se-ia a
valorizar um nexo de causalidade probabilistico em vez de casuistico, uma vez que se esta
a lidar com beneficios por definicdo aleatdrios.

Rui Cardona Ferreira apresenta como possivel o recurso a aplicacdo da teoria da
conexdo do risco de acordo com a qual o resultado danoso, neste caso a perda da chance,

deve ser imputado ao agente quando a respectiva conduta tenha criado ou aumentado um
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risco ndo permitido ou, nos casos de omissdo, ndo tenha eliminado ou diminuido esse
risco, nos termos que seriam exigiveis.?’

Defende o autor que a teoria da conexdo do risco conduz as mesmas solucdes da
tradicional teoria da causalidade adequada da doutrina civilista, no entanto, sujeitar a
indemnizacdo a exigéncia elevada da conditio sine qua non pode significar a criacdo de
responsabilidade ou a isencdo de responsabilidade, quando o circunstancialismo objectivo,
factual ou normativo, caracterizador das situacfes em causa, se traduza na impossibilidade
de satisfazer tal exigéncia afirmando-se a imputacdo quando o agente aumentou, nos casos
em que se verifique, o risco ndo permitido tendo este sido detectado e o resultado venha a
consistir na respectiva materializacdo e a exclusdo da imputacdo quando risco possa ser
detectado nem tenha sido materializado.

Este autor propde que se relativize o estatuido no art.563° CC, por forma a que a
teoria da causalidade ai consagrada ndo obste a que, em determinado numero de casos,
nomeadamente no dominio da perda de chance, se recorra a teoria da conexdo do risco e ao
alargamento do especto de imputacdo, prescindindo do crivo da conditio sine qua non.?®
(Ferreira, 2011: 341 e 342)

O unico nexo causal certo e provado é o que liga ilicito as oportunidades perdidas.

3.6 Determinacéo do quantum indemnizatdrio e respectivo critério

Uma outra questdo suscitada é a do quantum indemnizatério do dano de perda de
chance, que medida e que factores sdo a considerar para estabelecer um montante
indemnizatdria pela perda de chance.

Para aferir o valor da chance devemos ter em consideracdo a probabilidade que esta
tinha para se concretizar.

Relativamente ao quantum indemnizatorio a estabelecer ao lesado que veja
frustrada a sua chance, deve utilizar-se um critério de probabilidade posto que € nesse

dominio que estamos presentes.

%7 VVide neste sentido Ac. do TRL de 14 de Julho de 2015, Relator Manuel Marques, disponivel em
www.dgsi.pt.
%8 para o autor citado, o dano decorrente da perda de chance seria um verdadeiro lucro cessante.
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Deve ter-se em atencdo o caso concreto, fazendo-se uma avaliagdo casuistica que
tenha em consideragdo as particularidades do caso concreto. Tal avaliacdo releva ndo s
para saber se a perda de oportunidade é juridicamente relevante, mas também para efeito
de calculo da respectiva indemnizacéo.

Deve-se fazer uma avaliagdo do grau da aleatoriedade da chance de alcancar o
resultado no momento em que ocorreu o facto, pois esta chance possui um valor, mesmo
sendo de dificil quantificacdo, devendo-se indemnizar por um valor econémico dessa
chance.

Para delimitar o valor da indemnizagéo o Juiz deve, perante o caso concreto, fazer
um juizo de valor de maneira equitativa, buscando encontrar a melhor solu¢do. Chegados
ao valor da chance perdida, deve atentar para o valor do beneficio que a vitima conseguiria
na hipétese de atingir o resultado esperado, porque o valor da indemnizacéo jamais podera
ser igual ou superior ao que receberia caso ndo tivesse sido privado da oportunidade de
obter uma vantagem determinada.

Sendo auténomo ao dano final, o valor da indemnizagédo por perda de chance deve
ser aferido com relacdo ao grau de probabilidade. Assim, deve proceder-se a avaliacdo do
dano final e posteriormente fixar-se o grau de probabilidade de obter um resultado
favoravel ou de evitar um resultado desfavoravel. Obtido o valor percentual este sera
aplicado ao valor correspondente a avaliacdo do dano final. Nao sendo possivel concluir o
grau de probabilidade, devera o tribunal socorrer-se do previsto no art.566° n°3 CC Se néo
puder ser averiguado o valor exacto dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro
dos limites que tiver por provados.

Também para Nuno Santos Rocha tera de se proceder as trés operacdes distintas:

- primeiro, avaliar qual o valor econémico do resultado almejado;

- segundo, aferir a probabilidade que existia de o alcancar, ndo fosse a ocorréncia
do facto ilicito, valor este calculado numa percentagem;

- terceiro, aplicar o segundo valor ao primeiro, obtendo-se assim o valor pecuniario
da chance perdida.

O principio da reparacdo integral dos danos ndo se mostra ferido pelo facto do
montante indemnizatdrio pela chance perdida ser calculado com base no dano final, nem
que para isso se esteja a conceder apenas uma indemnizacao parcial.

Consubstanciando num dano especifico e autbnomo, a sua reparacao terd de ser na

medida do dano sendo assim integralmente reparado.

35



O montante indemnizatério pela perda de chance, como bem se compreendera, sera
inferior ao montante do dano final na medida em que o que se esta a ressarcir é a
probabilidade do resultado e ndo o resultado em si.

Em regra deve ser afastado entendimento que seguiu 0 STJ no Ac. de 22 de
Outubro de 2009%° onde admite que a indemnizacao deve ser igual ao dano final desde que
afastado o art. 494° CC, e dado que no caso concreto o comportamento do agente foi
doloso.

Sendo distinto do dano final deve-se aferir o valor da oportunidade perdida e ndo o
valor do beneficio almejado, sob pena de se confundir a sua possibilidade com a sua
efectiva concretizacdo; parte-se do dano final para proceder a quantificacdo do dano
intermédio da perda de chance.

Neste sentido pronunciou-se o STJ no Ac. de 26 de Outubro de 2010*°, seguindo
como referéncia para o calculo da respectiva indemnizacdo trés critérios referidos acima:

- em primeiro lugar definir o valor a ser atribuido ao dano final;

- em segundo, calcular a probabilidade de obtencdo da oportunidade perdida ou do
evitamento do prejuizo;

- por Ultimo, com base nos dois valores anteriormente obtidos, calcular o montante
da indemnizacéo;

Uma via alternativa de célculo do montante da indemnizacéo, recorrendo-se a uma
percentagem do dano final calculado com base na diferenca das probabilidades existentes
antes e depois da intervencao ilicita de terceiro, por forma afastar uma possivel privacédo
total de indemnizacdo pela perda de chance.®

# Citando o Ac. o quantum indemnizatorio obedece, entre nés, ao principio da reparacéo integral
do artigo 562.° do Cédigo Civil. (...) Decerto que 0 artigo 494.° pode levar a reducdo do montante
indemnizatorio, mas ali ndo esti, a nosso ver, o caso da incerteza sobre o dano ou sobre o nexo de
causalidade. Sendo ainda certo que o preceito se refere a condutas culposas, quando muitas das que estao
na base da perda de chance (como a do presente caso) sdo dolosas. N&o se justifica, entre nds, a reducéo do
montante indemnizatério que os franceses levam a cabo. Proc. N° 409/09.4YFLSB, Relator Jodo Bernardo,
disponivel em www.stj.pt.

%0 proc. N° 1410/04.0TVLSB.L1.S1, Relator Azevedo Ramos, disponivel em www.stj.pt.

%! Vide neste sentido 0 Ac. do STJ de 14 de Marco de 2013, Proc. N° 78/09.1/VLSB:L1.51, Relator
Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel em www.stj.pt.
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4. O panorama no direito portugués

Com as consideracdes tecidas anteriormente acerca do conceito de perda de chance
no capitulo a ele dedicado, importa observar o que a respeito tem considerado a nossa
doutrina e 0 que 0s N0OSsOS tribunais.

Ainda que pontualmente seja entendido entre nos, quer na doutrina quer na
jurisprudéncia, que a figura da perda de chance ndo dispde de fundamento legal no direito
portugués certo € que, como foi mencionado anteriormente neste trabalho, o &mbito de
aplicacdo do conceito da perda de chance tem sido vasto, contudo é nalgumas areas mais
especificas que o mesmo se tem diversificado.

Analisaremos primeiramente as correntes doutrindrias nacionais a respeito,

passando a uma anélise da aplicacdo préatica pelos nossos tribunais.

4.1 Na doutrina

Podemos agrupar em trés as posic¢des doutrinais sobre a perda de chance.

Em primeiro, parte da doutrina ndo reconhece a ressarcibilidade da perda de chance
pois ndo a vé como um dano e tendo a responsabilidade civil, prima facie, uma funcao
ressarcitoria, ndo havendo prejuizo ndo havera lugar a indemnizacgdo pois néo se estabelece
0 nexo causal com o dano final.

Ja numa segunda posicdo doutrinal admite que a perda de chance é uma questdo de
causalidade. Havera lugar a indemnizacédo desde que se demonstre, 0 nexo de causalidade
entre o facto e a elevada probabilidade da perda de chance advir desse facto ilicito.

Por ultimo, uma terceira posicao considera a perda de chance no &mbito do dano
classificando como dano intermédio diferente do dano final desde que se verifiqguem os
demais pressupostos da responsabilidade civil.

Passando por fazer referéncia a alguns nomes que se mostram contra aplicacdo da
figura encontramos Paulo Mota Pinto. Este autor, apoia-se na falta de disposicdo legal para
que a indemnizacéo pela perda de chance vingue entre nés.

Paulo Mota Pinto vé o problema na perspectiva do &mbito de protecdo garantida
pela norma violada ou pelo bem afetado inclui igualmente a mera elevagdo do risco de
lesdo — que é outra forma de perguntar se inclui a diminuicdo de chances de evitar o

prejuizo — bastando essa mera elevagdo do risco (no interesse negativo, de perda de
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oportunidades alternativas) para que se imponha ao agente o dever de indemnizar. (Pinto,
2008: 1106)

Pese embora ndo seja um problema de enguadramento nos pressupostos da
responsabilidade civil refere o autor que a deciséo substancial a tomar ¢é sobre se o @mbito
de proteccao garantida pela norma violada ou pelo bem afectado inclui igualmente a mera
elevacdo do risco de lesdo — que é outra forma de perguntar se inclui a diminuicao de
chances de evitar o prejuizo — bastando essa mera elevacdo do risco (no interesse
negativo, de perda de oportunidades alternativas) para que se imponha ao agente o dever
de indemnizar (como garante de ndo verificacdo do risco na percentagem aumentada).
(Pinto 2009: 1106)

Também para Menezes Cordeiro refere que ndo é possivel condenar alguém a
pagar — 0 que tem, sempre, um sentido expropriativo ou confiscatério — se nao se
estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano e que ao mandar indemnizar
pela perda de chance, dispensando, com isso, a prova da causalidade, esta-se a proceder a
uma (re)distribuicdo do risco néo prevista na lei. (Cordeiro, 2014: 288)

Numa vertente intermédia surge Carneiro da Frada restringindo a sua aplicacdo a
responsabilidade contratual a perda de oportunidade pode desencadear responsabilidade
de acordo com a vontade das partes (que erigiram essa «chance» a bem juridico protegido
pelo contrato, ja no tocante a responsabilidade delitual esse caminho é bem mais dificil de
trilhar: a primeira alternativa do art.483.%, n.° 1 ndo da espaco e, fora desse contexto, tudo
depende da possibilidade de individualizar a violagdo de uma norma cujo escopo seja
precisamente a salvaguarda da «chance». (Frada, 2011: 104)

Julio Gomes, também numa posicdo intermédia, admitindo a indemnizacdo por
perda de chance, desde que essa chance se tenha consolidado sendo necessario demonstrar
uma aceitavel probabilidade, razoabilidade, seriedade ou verosimilhanga da chance
perdida, isto para que ndo se trate de uma suposic¢do hipotética. (Gomes, 2012: 28-29)

Ja quanto a sua admissibilidade no nosso ordenamento juridico, Rute Teixeira
Pedro, no seu trabalho sobre responsabilidade civil do médico, admite a sua aplicacdo, mas
sO nessa vertente.

Admite esta autora que quando um sujeito se encontra num estado que lhe propicia
a possibilidade — a chance — de alcancar um determinado resultado favoravel, e em que,
em virtude de um comportamento de um terceiro, essa possibilidade fica
irremediavelmente perdida havera lugar a ressarcibilidade do dano de perda de chance

desde que verificados os seguintes requisitos:
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- tera de existir um determinado resultado positivo — a obtencdo de uma vantagem
ou a ndo concretizacdo de uma desvantagem — que pode vir a verificar-se, mas cuja
verificacao ndo se apresenta certa;

- € necessario que, apesar desta incerteza, a pessoa se encontre numa situacao de
poder Vir a alcangar esse resultado’; a pessoa tera, portanto, de estar investida de uma
chance real de consecucéo da finalidade esperada;

- é indispensavel que se verifigue um comportamento de terceiro, susceptivel de
gerar a sua responsabilidade, e que elimine de forma definitiva as (ou algumas das)
existentes possibilidades de o resultado se vir a produzir. (Pedro, 2008: 179)

A doutrina tradicional opGe-se & admissibilidade por considerar demasiadamente
incerta a sua demonstracdo, 0 que contraria o0 caracter certo exigido para o dano. Ainda,
admitir a indemnizacdo pela perda de chance proporciona desvios a regra do nexo de
causalidade.

Segundo Rute Teixeira Pedro a perda de chance é um dano, sendo este ressarcivel
desde que a lesdo dos interesses dos particulares ligados a esse dano corresponda a
violacdo de uma norma legal ou de um vinculo obrigacional pré-constituido, que conceda
proteccdo directa aqueles interesses.

Segundo Menezes Cordeiro, defensor da segunda vertente doutrinaria, a perda de
chance é um problema de causalidade ndo sendo possivel condenar alguém a indemnizar
outrem se ndo se estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

Em consonancia com a tese da ressarcibilidade da perda de chance, Carneiro Da
Frada sustenta que na responsabilidade contratual havera lugar ressarcimento por perda de
chance sempre e quando as partes assim o prevéem no contrato; ja na responsabilidade
extracontratual estara dependente da possibilidade de individualizar a violacdo de uma
norma cujo escopo seja precisamente a salvaguarda da chance. (Frada, 2006: 104)

Rui Cardona Ferreira vé o problema numa perspectiva de causalidade na medida
em que se verifique um grau elevado de probabilidade do dano ter sido causado pelo facto
ilicito, contrariando a tese de que a perda de chance é um dano patrimonial, emergente e
autébnomo.

Sustentando a terceira via doutrinaria, Rute Teixeira Pedro defende a aplicacdo do
conceito de perda de chance, mas considerando-a apenas no ambito da responsabilidade
civil do médico, como ja referimos. Para a autora, a perda de chance sera um dano
intermédio e autdnomo do dano final, sendo ressarcivel desde que verificados os demais

requisitos da responsabilidade civil.
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A chance comportard uma possibilidade séria de obter um resultado favoravel,
ainda que incerto, cabendo ao lesado provar que foi o comportamento do lesante que
eliminou de forma definitiva as possibilidades de o resultado se vir a produzir.

No trabalho recente apresentado por Nuno Santos Rocha este admite a sua
aplicacdo por forma a afastar as injusticas decorrentes da aplicagdo de um modelo
tradicional.

Na mesma linha de pensamento de Rute Teixeira Pedro, Nuno Santos Rocha
acrescenta, porém, a necessidade da verificacdo do dano final para que se possa considerar
a chance como perdida, sob pena de subsuncdo de meras situagdes de riscos ao conceito da
perda de chance.*

Carneiro da Frada e Paulo Mota Pinto contornam a dificuldade de demonstracao

entre o facto e o dano pela aplicacéo da teoria do sistema mével.*

A solucdo deste sistema
passa por atendendo aos elementos do caso concreto no preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil e perante uma maior incerteza face ao nexo de causalidade este ser
satisfeito por se atribuir maior peso ao pressuposto da culpa. As criticas apontadas face a
aplicacdo deste sistema passam desde logo pela insuficiéncia da sua aplicacdo nos casos de
negligéncia. Perante tal adversidade os autores propdem outras solucdes.

Carneiro da Frada para contornar o problema quanto a demonstracdo nexo de
causalidade propde que se deva considerar a perda de chance como um dano em si mesmo
guando o que esteja em causa seja uma perda de chance.

Paulo Mota Pinto considerando a falta de fundamento legal no nosso ordenamento

juridico para a admissibilidade da figura da perda de chance prop6e a aplicacdo da inversao

%2 Neste sentido ac. do STJ de 30-09-2014, Proc. N° 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1, Relator Mario
Mendes, disponivel em www.stj.pt.

% Cfr. refere Raul Guichard na sua obra, a este sistema desenvolvido por Wilburg subjaz a ideia de
que as consequéncias juridicas resultam de um jogo de “elementos mdveis” posicionando esses elementos
tidos como decisivos nas hipdteses das normas e, atendendo ao respectivo peso, propds “solucBes
elasticas” dirigidas as especificidades de cada caso. Citando Guichard No que apresentou sucintamente as
consequéncias do seu ponto de partida através de uma série de exemplos retirados nao sé do direito delitual
mas também, como a hip6tese do negécio usurario, do direito contratual. Desde modo, foi reconhecido o
significado normativo dos enunciados ou proposi¢es comparativas no direito e abriu-se a possibilidade de
substituir os rigidos enunciados «regra/excepcao» por flexiveis e abertas relagdes «quanto mais/mais». Em
tempos de uma cada vez mais deplorada avalancha legislativa, este acesso metodoldgico para a superagéo
de complexas questdes juridicas, é — agora como antes, e em alto grau — actual, pois mostra um caminho
para «evitar a inevitavel casuistica» de normas rigidas conformadas segundo o esquema da conexao entre
hipdtese e consequéncia.

40



do 6nus da prova e a reducdo da indemnizacdo pela aplicacdo do art. 494° CC
solucionando assim os problemas suscitados.

Para os autores Rute Teixeira Pedro e Menezes Leitdo a perda de chance é tida
como uma dano emergente pois consideram que chance é um beneficio ja adquirido pelo
lesado devendo ser a indemnizacdo calculada tendo em conta o grau de probabilidade de
concretizacao dessa chance.

Julio Gomes aborda a questdo na perspectiva da causalidade. Este autor defende
que a perda de chance ndo tem potencialidade para vingar entre ndés como fundamento de
uma pretensdo indemnizatéria. No entanto, admite que em casos muito pontuais em que a
chance esté de tal forma solidificada que representa um bem merecedor de tutela juridica.

Segundo este autor a perda de chance é enquadrada como um lucro cessante e para
efeitos do célculo da indemnizacdo deve-se ter em conta o grau de aleatoriedade relativa a
possibilidade de realizacdo da chance. Citando o autor quando a chance ou oportunidade
se tenha ‘densificado’ e fosse mais provavel a sua realizacdo do que a sua nao
verificacdo, se considere existir ja um lucro cessante suficientemente ‘certo’ para que a
fixacdo do seu montante possa ser feita pelo tribunal recorrendo a equidade. (Gomes
2008: 360)

Na questdo suscitada acerca da aplicacdo da perda de chance no ambito da
responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil extracontratual Carneiro da
Frada, com ja haviamos referido, admite a aplicacdo no ambito da responsabilidade
contratual, nos casos em que devido a uma celebra¢do de um contrato que néo veio a ser
cumprido, o lesado perdeu a chance de celebrar um outro contrato.

Na mesma linha de pensamento, Julio Gomes salienta que a origem da perda de
chance estava ligada a responsabilidade civil contratual (...) alguns Autores, mormente
italianos, ndo deixam de sublinhar que é mais facil admitir a existéncia de tal dano no
dominio do negdcio juridico e, designadamente, do contrato. (Gomes, 2012: 19)

Por se basear no facto de ser o proprio contrato a prever 0 objecto da prestacao
podendo incluir a perda de oportunidades.

Face aos diferentes regimes de prova, na responsabilidade contratual o lesado tem
do seu lado a presuncdo de culpa prevista no art. 799° CC tendo um 6nus de prova mais
leve, em oposicdo do que se passa na responsabilidade extracontratual, bem como por ndo

incluir, tal presuncdo, o nexo de causalidade.
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Em contraposigéo ao supra referido, Menezes Cordeiro defende que o disposto no
art.799° n°1 CC pressupfe uma nocdo de faute, de origem francesa, que inclui culpa,
ilicitude e nexo de causalidade.

Para alguns autores ndo ha base juridica legal que sustente a sua aplicacdo, para
outros h& que considerar como um dano auténomo e ainda outra vertente defendem um

novo exame a teoria da causalidade adequada.

4.2 Na jurisprudéncia

Na jurisprudéncia portuguesa o tema da perda de chance tem sido tratado nas mais
variadas vertentes, desde a responsabilidade civil do mandatario forense, a
responsabilidade civil por acto médico, assim como na responsabilidade civil do Estado e
demais entidades publicas.

Para além das areas destacadas, a figura da perda de chance também ja foi
invocada, entre nos, em questdes de ordem laboral.

Face ao direito constituido sdo vérias as orientacGes seguidas, se por um lado ha
decisdes que obstam a aplicacdo desta figura, por outro lado surgem decisdes que admitem
a sua ressarcibilidade como dano auténomo.

Considerando algumas decisdes, veja-se 0 Ac. do STA de 29 de Novembro de
2005*. Em causa esta a inexecugdo de uma sentenca que anulou um acto de adjudicacéo
de um concurso publico, o que provocou a inerente perda da probabilidade de vencer o
concurso pois ao ndo ser retomado o procedimento concursal por via da anulacédo do acto
teve perda de um direito de permanecer no concurso e ver apreciada a sua proposta, e
obter a final a posicédo de vencedor do concurso.

O tribunal afirma que o dano € real mas de dificil liquidacéo e o calculo s6 pode ser
efectuado com recurso a equidade, cfr. o art. 566° n°3 CC. Entendeu ainda que N&o estédo
em causa, directamente, danos emergentes e lucros cessantes em razdo do acto

administrativo apreciado no recurso contencioso. Do que se trata é de determinar uma

¥ Proc. N° 041321A, Relator Alberto Augusto Oliveira, disponivel em www.dgsi.pt.
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indemnizacdo pela perda da situacdo juridica cujo restabelecimento a execucdo da
sentenca lhe teria proporcionado.

Efectuada a ponderacgéo de certos critérios tidos em conta pelo tribunal, considerou
equilibrado avaliar aquela indemnizagao no valor de €1 1.700,00%.

Também num outro acérddo do STA de 24 de Outubro de 2006%° é levantada a
questdo da perda de chance.

No caso em apreco, ocorreu o afastamento ilegal durante dez anos de um Guarda
Fiscal tendo este perdido a oportunidade de vir a ser promovido a cabo, assim como de
progredir na carreira, deixando de auferir de uma remuneracgéo superior. Verificados os
pressupostos do art. 483° CC, tal constitui um dano indemnizavel.

Na decisdo proferida é salientado que a perda da possibilidade de ter progredido na
carreira constitui um dano decorrente daquele afastamento ilegal e, portanto,
indemnizavel, verificados que estdo os pressupostos do art®483° do CC (facto ilicito e
culposo, dano e nexo de causalidade), mas ndo através da condenacdo do Estado a pagar
ao Autor as diferencas salariais entre o posto de soldado e o de cabo, como foi decidido e
muito menos aumentando para o dobro esses montantes (...) mas sim pela fixacdo, na
falta de outros elementos, de uma importancia que se afigure justa e razoavel para
compensar essa perda de chance, ou seja, com recurso a equidade (art®566°, n°3 do CC).

Nesta decisdo a ressarcibilidade do dano de perda chance de progressdo de carreira
do Guarda Fiscal é admitida, dado que a chance de ascensdo ao posto de cabo era elevada.
O quantum indemnizatério foi determinado através da regra da equidade prevista no art.
566° n°3 CC, considerando adequado 50% do montante da indemnizagdo fixada pelas
diferencas salariais.

Também no Ac. do STJ de 22 de Outubro de 2009°" é levantada a questéo da perda

de chance.

% 0 acérddo em apreco teve um voto de vencido. O Conselheiro Rosendo Dias José entendeu que
para obter ressarcimento dos danos pela perda de uma oportunidade de negdcio é necessario que o
demandante demonstre de forma convincente que se nao ocorressem vicios no procedimento seria
provavelmente o adjudicatario do contrato. De modo que considero sem base segura a causalidade entre o
facto e 0 dano, o que equivale a falta de prova da causalidade, que a exequente incumbia, pelo que pela
regra do 6nus da prova decai nesta pretenséo.

% proc. N° 0289/06, Relator Fernanda Xavier, disponivel em www.dgsi.pt.

¥ Proc. N° 409/09.4YFLSB, Relator Jodo Bernardo, disponivel em www.stj.pt.
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Uma professora apresentou a sua candidatura a avaliacdo extraordinéria, para
efeitos de reconhecimento de mérito excepcional, tendo visto indeferido o seu pedido pelo
facto do Presidente do Conselho Directivo da escola ndo ter proferido o parecer necessario,
sabendo que a informacdo fundamentada era um dos elementos do processo de
candidatura, como vem provado na matéria de facto. Conforme o referido acorddo Face
aos factos provados néo sabemos se a autora seria ou ndo classificada de “Excelente”. E
certo (...) que se trata duma profissional que se procurou valorizar e investir na sua
carreira (pontos 7 e 40), com bom curriculo, mas falta saber-se muito do que poderia
justificar ou ndo a mengdo de “Excelente” (...). Refere ainda que a autora tinha a
esperanca que lhe fosse atribuida a mencéo de excelente.

A proposito dos factos, o douto acorddao chama a colacdo a figura da expectativa
juridica e da perda de chance, afastando a partida a figura da expectativa juridica pois,
conforme refere A proteccdo legal ndo esta, em termos gerais, na nossa lei pelo que s6 nos
casos especificos onde ela existe se poderd, a nosso ver, falar de expectativas juridicas”
citando Pessoa Jorge, Oliveira Ascensdo e Galvdo Teles. Assim, o “iter” seguido pela
autora apenas podera considerar-se tutelado se dever ser acolhida a figura da perda de
chance ou de perda de oportunidade.

Este acorddo faz a distingdo entre duas vertentes: a juridica e a factual.

Face a vertente juridica, € salientado que a perda de chance ndo é um dano futuro
pois a sua natureza é aferida tendo em conta a data da decisdo judicial, ndo valendo o
critério estabelecido no art. 564° n® 2 CC. A certeza do art. 483° CC cede a previsibilidade
do art. 564° CC, afastando a sua aplicacdo analdgica aos casos de perda de chance.

Quanto ao quantum da indemnizacdo, em contraposicdo ao defendido no acordao
STA mencionado supra, o art. 562° CC prevé a reparacdo integral dos danos e a excepcao
do art. 494° refere-se a condutas culposas e ndo a incerteza do dano ou ao nexo de
causalidade, o que néo justifica no caso a reducdo do montante indemnizatorio.

Relativamente a inversdo do onus da prova art. 342° ss CC, cabendo ao agente que
afastou a chance provar que esta ndo conduziria a vantagem invocada, é entendido que nao
tem lugar pois tanto € dificil para o lesado provar o contedo da chance como para o
agente lesante. Tudo se resume ao plano factual: a conviccdo propria de quem julga a
matéria de facto. A proibi¢do do non liquet ndo quer dizer, conforme refere o acordao, que
se considerem provados apenas os factos correspondentes a certeza absoluta (...)
Nadando no mar da incerteza, o juiz de facto acrescenta a esta a sua convicgdo em ordem

a transforma-la em certeza ficticia, ou em negacdo desta. (...) o juiz, ndo alcancando o

44



grau de conviccao que lhe permita a decisdo factual, tem, se necessario for, a ajuda da lei.
Quer o recurso as presuncdes judiciais (artigo 351.° do Codigo Civil) quer a atencéo ao
artigo 516.° do Codigo de Processo Civil, permitem-lhe alcancar, ainda em plano factual,
a fixacao que corresponda, ou mais aproximadamente corresponda, a justa composic¢éo do
litigio.

Conforme o entendimento seguido nesta decisdo, conclui-se pela revogacdo da
condenacdo do réu a indemnizacgéo por danos patrimoniais a titulo da perda das diferencas
salariais que deixou de auferir, mantendo-se a indemnizacdo a titulo de danos néo
patrimoniais.

Na jurisprudéncia é comum vermos o termo perda de oportunidade de ganho para
situacOes que, a nosso ver, se enquadram no ambito da tematica de perda de chance.

A este respeito pronunciou-se 0 mesmo tribunal no Ac. de 16 de Dezembro de
2010%,

Em apreco, o caso de um estudante de Design Industrial que, por virtude de um
acidente de viacdo cuja responsabilidade foi atribuida por culpa exclusiva do condutor do
outro veiculo, ficou a padecer de uma incapacidade permanente parcial (IPP).

Analisando o acorddo, naquilo a que para o presente trabalho diz respeito, o
estudante reclamou a quantia de €14.000,00 a titulo de remuneracgdes ndo recebidas durante
um ano, devido ao atraso na conclusdo do curso de designer, conforme refere o acordao
ndo fica a menor ddvida de que, por causa das lesbes sofridas no acidente, o A. atrasou
um ano a possibilidade de exercer uma actividade profissional remunerada, perdendo,
assim, a oportunidade ou “chance” de, até um ano antes, obter um ganho patrimonial, que
poderia ter & sua disposicdo (...) embora indemonstrado o efectivo prejuizo
necessariamente associado a real obtencdo de trabalho remunerado, ndo pode deixar de
ser, em si mesmo, considerado como um dano ou prejuizo. Um tal dano, desde logo pela
sua natureza, suscita as maiores incertezas e grandes dificuldades de valoragéo, (...) Tal
dificuldade remete necessariamente para critérios de equidade, como previsto no art.
566°-3 C. Civil. Para além dos elementos referidos, ndo pode deixar de ponderar-se ser

pouco provavel, face aos ensinamentos da experiéncia, a colocacdo imediata na profissao,

% Proc. N° 4948/07.3TBVNG.P1.51, Relator Alves Velho, disponivel em www.stj.pt.
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com os inerentes reflexos nas prestacdes respeitantes a subsidio de férias e 13° més.
Contudo, o tribunal decidiu, segundo um juizo de equidade, atribuir uma indemnizacéo de
€7.000,00.

Ainda acerca da tematica da perda de chance profissional decorrente do tipo de
deficiéncia por virtude de acidente de viagdo, pronunciou-se 0 mesmo tribunal no Ac. de
10 de Novembro de 2016°°.

Na sua fundamentacdo, a perda de chance é vista como um problema de nexo de
causalidade e ndo como um dano em si mesmo.

E discutida a questdo de indemnizacdo por perda de chance que no acérddo
recorrido ndo foi tida em conta, sabendo nés que a procura de emprego ndo se restringe,
nos dias de hoje, aos contactos presenciais, também por esta via seria precipitado
estabelecer qualquer nexo causal entre a referida incapacidade e as eventuais
oportunidades de emprego que para a A. estivessem disponiveis, na altura.(...) ainda ai
seria necessario diferenciar também, com rigor, essas oportunidades, objectivamente
consolidadas, das meras expectativas sujetivas da A.. E que s6 a perda daquelas
oportunidades poderia ter interferéncia directa na esfera juridica da A., em termos
patrimonialmente relevantes. As expectativas, nunca; sob pena de alargamento
discricionario do nexo de imputacéo objectivo, que, a nosso ver, o0 ordenamento juridico
ndo consente, no ambito da responsabilidade civil extracontratual.

Refere ainda que como reparacdo da perda de capacidade de ganho / “dano
biolégico”, segue-se a orientacdo deste Tribunal (...) de procurar ressarcir as
consequéncias da afectacdo, em maior ou menor grau, da capacidade para o exercicio de
outras actividades profissionais ou econdémicas, susceptiveis de ganhos materiais. Trata-se
das consequéncias patrimoniais do denominado “dano biologico”, expressdo que tem sido
utilizada na lei, na doutrina e na jurisprudéncia nacionais com sentidos nem sempre
coincidentes.

E salientado que a indemnizaco pela perda da capacidade de ganho, conforme

entendimento seguido pelo Ac. desse mesmo tribunal de 10 de Outubro de 2012, tem

¥ proc. N° 175/05.2TBPSR.E2.S, Relator Lopes do Rego, disponivel em www.stj.pt.
0 proc. N° 632/2001.G1.S1, Relator Lopes do Rego, disponivel em www.stj.pt.
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como base e fundamento, quer a relevante e substancial restricdo as possibilidades de
exercicio de uma profissdo e de futura mudanca, desenvolvimento ou reconversdo de
emprego pelo lesado, implicando flagrante perda de oportunidades, geradoras de
possiveis e futuros acréscimos patrimoniais, frustrados irremediavelmente pelo grau de
incapacidade que definitivamente o vai afectar; quer a acrescida penosidade e esforgo no
exercicio da sua actividade diaria e corrente, de modo a compensar e ultrapassar as
graves deficiéncias funcionais que constituem sequela irreversivel das lesdes sofridas.

O presente acorddo aborda a tematica da perda de chance muito liminarmente
considerando, no entanto, que a perda das oportunidades objectivamente consolidadas
podem ser objecto de indemnizacdo posto que sé essas oportunidades tem interferéncia
directa na esfera juridica do lesado.

No dominio da responsabilidade civil profissional dos advogados assistimos a uma
corrente favoravel a ressarcibilidade da perda de chance.

O Ac. do STJ 29 de Abril de 2010*, sobre 0 mandato forense, no a&mbito de um
recurso interposto atempadamente pelo advogado dos aqui recorrentes que apesar de
tempestivo ndo foi 0 mesmo alegado e em consequéncia foi considerado deserto sendo os
ora recorrentes condenados nas respectivas custas do incidente.

Citando o acérddo sé ap6s a notificacdo do despacho a declarar a desercéo, o
recorrente Ihes comunicou que ndo alegara por, na sua perspectiva 0 recurso ser
inviavel, tal provocou nos recorridos “um desconforto geral.

Os ora recorrentes entendem que o advogado devia ser condenado e indemniza-los
pela perda de chance de verem a sua pretensao ser apreciada pelo tribunal superior.

O STJ entendeu que se um recurso ndo foi alegado, e em consequéncia ficou
deserto, ndo pode afirmar-se ter havido dano de perda de oportunidade, pois ndo €
demonstrada a causalidade ja que o resultado do recurso é sempre aleatério por depender
das opcOes juridicas, doutrinarias e jurisprudenciais dos julgadores chamados a
reapreciar a causa.

Neste acorddo em questdo a perda de chance foi enquadrada como um problema de

causalidade e ndo como sendo um dano auténomo. Se por outro lado o tribunal

* Proc. N° 2622/07.0TBPNF.P1.S1, Relator Sebastido P6voas, disponivel em www.stj.pt.
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conseguisse provar que o recurso tinha uma alta probabilidade de resultar no vencimento
da accdo estariamos perante um problema que seria contornado pela aplicacdo da teoria da
causalidade adequada do art. 563° CC, preenchendo assim todos 0s pressupostos da
responsabilidade civil.

Caso a probabilidade do vencimento da acgdo fosse escassa decidia-se pela
irresponsabilidade do mandatario judicial.*?

Um outro acérddo que faz referéncia a tematica objecto do presente trabalho, no
ambito da responsabilidade do mandatario forense, € o Ac. do STJ de 28 de Setembro de
2010*, um advogado interpds uma contestacdo fora do prazo o que levou ao seu
desentranhamento do processo. Em consequéncia todos os factos alegados pelo seu cliente
foram dados por confessados.

Neste acorddo o entendimento seguido é o reconhecimento do dano da perda de
chance como sendo um dano emergente, autdnomo e ressarcivel, distinto do dano final.

Citando o acordao, se o préprio advogado, por negligéncia sua, ndo contesta a
accao, é claro que retirou ao seu cliente a possibilidade de se defender naquela accéo,
(...) sabendo-se que a obrigacdo da 12 Ré, como advogado da A. é uma obrigacdo de
meios, 0 dano emergente do cumprimento defeituoso do mandato corresponderd a
prestacdo devida, que o advogado ndo efectuou, com o que fez perder a A. A sorte ou
“chance” de evitar um prejuizo, no caso, de evitar a condenagdo na ac¢do laboral.

No tocante ao quantum indemnizatorio o tribunal entendeu que em termos de
equidade, que é agora o critério a ter em conta, o grau da possibilidade de ocorrer uma
ou outra situacdo (procedéncia, improcedéncia — total ou parcial-), ndo pode deixar de
fixar-se em 50% para cada uma das partes, visto que, salvo melhor opinido, qualquer

outra percentagem se nos afigura arbitraria, por falta de base l6gica em que assentar.

“2 Neste sentido tinha decidido o TRP no acérdéo recorrido, de 27 de Outubro de 2009, Proc. N°
2622/07.0TBPNF.P1, Relator Maria do Carmo Domingues O Réu ao ter interposto o recurso e néo ter
apresentado alegagdes deixando o recurso deserto, teve conduta que consubstancia inexecugdo ilicita e
culposa da obrigacao da assisténcia técnica do mesmo aos Autores e vedou a estes a possibilidade de terem
a sua pretensdo apreciada por um Tribunal Superior. O que se deve aplicar aqui é o conceito de «perda de
chance» ja que é impossivel afirmar que os Autores sairiam vencedores, obtendo a revogagédo da se o
Recorrente tivesse apresentado alegaces e o recurso ndo fosse julgado deserto.

* Proc. N° 171/2002.S1, Relator Moreira Alves, disponivel em www.stj.pt.
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Também o Ac. do STJ de 14 de Marco de 2013* faz referéncia & perda de chance
no &mbito da responsabilidade civil do mandatario forense. Neste caso, os autores
pretendem a condenacdo do mandatario judicial por este ndo ter apresentado o
requerimento para 0s meios de prova apesar de ter sido notificado, provocando o
decaimento naquela acgéo.

Do peticionado na presente acc¢ao pretendem ser indemnizados pela perda do direito
a restituicio em dobro do sinal prestado garantido por direito de retencdo, pela
possibilidade de serem executados pela ocupacdo do imdvel e ainda pela perda da
oportunidade de verem a sua pretenséo apreciada judicialmente.

Entendeu este tribunal que s6 se pode suscitar o problema da perda de chance
quanto a questdo da restituicdo do sinal em dobro pois o facto de o advogado nao ter
apresentado o requerimento probatério foi motivo da ndo procedéncia do pedido. Sustentou
este tribunal que havia uma probabilidade de pelo menos 50% de procedéncia ou néo
procedéncia do pedido dai que a ndo apresentacdo da referida prova tenha sido causa
adequada do dano da perda de chance de procedéncia da excepcéo.

No tocante a indemnizacdo esta seria fixada segundo os critérios do art. 566 n°3
CC.

Quanto a questdo levantada a respeito ao direito de retencdo entendeu o STJ que
pode ter-se como seguro que os autores ndo tinham qualquer chance de lhes ser
reconhecido o direito de retencdo que invocaram, para garantia do direito a devolucdo do
sinal em dobro, na accdo em que foram réus. Esta afirmacéo néo resulta de nenhum juizo
sobre o regime aplicavel; mas sim da verificacdo de que, na acgdo concreta, a falta de
apresentacdo do requerimento de prova foi irrelevante para este efeito.

Nesta decisdo o STJ admitiu que a perda de chance seria o dano intermédio e s em
relacdo a este dano se analisa a verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil.

Relativamente a aplicacédo do art. 566° CC para calculo da respectiva indemnizacéo
a aplicacdo deste ndo inviabiliza o principio da reparacgéo integral dos danos consagrado no
art. 562° isto porque, considerando a perda de chance como um dano especifico e

autdbnomo a sua reparacdo sera na medida do proprio dano sendo também ela integral.

* Proc. N° 78/09.1TVLSB.L1.S1, Relator Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, disponivel em
WWW.stj.pt.
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No Ac. de 01 de Julho 2014* do mesmo tribunal, o caso versa sobre uma defensora
oficiosa que apresentou intempestivamente uma contestacdo e em consequéncia foram
dados por confessados os factos alegados pelo autor. Este entende que foi violado o seu
direito a defesa e que a sua condenacgdo na accao de regresso movida pela seguradora se
deveu a actuacdo ilicita da sua defensora oficiosa. Levantou-se a questdo da figura da
perda de chance.

Entendeu o STJ entendeu que ainda que fosse apresentada tempestivamente a
contestacdo o desfecho seria 0 mesmo: a condenacao do réu.

Na sua fundamentacdo, refere o acorddo A perda de chance relaciona-se com a
circunstancia de alguém ser afectado num seu direito de conseguir uma vantagem futura,
ou de impedir um dano por facto de terceiro. A dificuldade em considerar a autonomia da
figura da perda de chance no direito portugués, resulta do facto de ser ligada aos
requisitos da responsabilidade civil extracontratual — art. 483°, n°l, do Cddigo Civil —
mormente ao nexo de causalidade. Com efeito, um dos requisitos da obrigacdo de
indemnizar, no contexto da responsabilidade civil ex contractu, ou ex delictu, € que exista
nexo de causalidade entre a conduta do responsavel e os danos sofridos pelo lesado por
essa actuacao culposa.

Quanto ao nexo de causalidade Para que se considere autonoma a figura de “perda
de chance” (...) importa apreciar a conduta do lesante ndo a ligando ferreamente ao nexo
de causalidade — sem que tal afirmacdo valha como desconsideracdo absoluta desse
requisito da responsabilidade civil — mas, antes, introduzir, como requisito caracterizador
dessa autonomia, que se possa afirmar que o lesado tinha uma chance [uma
probabilidade, séria, real, de ndo fora a actuacdo que lesou essa chance], de obter uma
vantagem que probabilisticamente era razoavel supor que almejasse e/ou que a actuacao
omitida, se o néo tivesse sido, poderia ter minorado a chance de ter tido um resultado ndo
tdo danoso como o que ocorreu. (...) Nao devem assimilar-se os planos do dano e da
causalidade, com implicacdo na perspectiva de excluir como dano auténomo a perda de
chance, nem esta figura deve ser aplicada, subsidiariamente, quando se ndo provou a

existéncia de nexo de causalidade adequada entre a conduta lesiva por acgdo ou omissao

*® Proc. N° 824/06.5TVLSB.L2.51, Relator Fonseca Ramos, disponivel em www.stj.pt.
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e 0 dano sofrido, j& que existe sempre uma &lea, seja quando se divisa uma vantagem que
se quer alcancar, ou um risco de ndo conseguir o resultado desejado.

E referido que no caso de perda de chance no se pretende indemnizar a perda do
resultado querido, mas antes a da oportunidade perdida, como um direito em si mesmo
violado por uma conduta.

O ponto principal é saber se a conduta da advogada, de ndo apresentar a
contestacdo, contendeu com um sério, real e muito provavel desfecho favoravel da accao
para o Autor. Considerando que 0 mesmo havia sido condenado, na sentenca transitada em
julgado, por ter provocado um acidente de viagdo enquanto condutor sob a influéncia de
alcool e atentos a presuncdo do art. 674°-A do CPC, teremos que afirmar que, com
contestacdo ou ndo, na accdo de regresso, as probabilidades, as chances do Réu (ora
Autor/recorrente) ndo ser condenado, ndo se anteviam providas de razoavel grau de éxito,
no sentido em que, ante a prova que pudesse oferecer néo teria reais probabilidades de ser
absolvido; ademais, fora condenado por duas sentencas transitadas em julgado no que
respeita a sua grave conduta causadora de um acidente de viacdo causalmente ligado ao
facto criminoso de conduzir sob a influéncia do alcool.

Entendeu o tribunal que a probabilidade do autor ndo ser condenado era minima,
ndo credivel e, por isso, ndo se pode afirmar que a conduta omissiva e censuravel da Ré
Advogada tenha sido a causa directa, imediata de ndo ter sido absolvido na accédo de
regresso, implicando perda dessa chance.

Neste sentido, o Ac. do TRP de 14 de Junho de 2016 * relativamente & perda de
chance no seguimento de um recurso interposto por uma advogada, tendo 0 mesmo sido
rejeitado por extemporaneo, o autor foi condenado tendo os outros trés arguidos visto as
suas penas suspensas em virtude do respectivo mandatario ter apresentado recurso em
tempo devido. Pretende o autor que a advogada seja condenada com vista a ser ressarcido
dos prejuizos que teve pela ndo interposicdo atempada, por parte da mandataria, do
respectivo recurso nomeadamente pela perda de chance.

Conforme € salientado no presente acorddo, a doutrina e a jurisprudéncia tém

entendido que a perda de chance consubstancia a perda de possibilidade de obter um

*® Proc. N° 540/13.1T2AVR.P1, Relator Tomé Ramido, disponivel em www.dgsi.pt.
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resultado favoravel ou de evitar um resultado desfavoravel, sendo considerado como um
dano auténomo, intermédio, configuravel como dano emergente e ressarcivel
diferentemente do dano final, j& que nestas circunstancias a fixacao da indemnizacao total
0uU a sua recusa pura e simples ndo satisfazem o escopo da justica material.

E feita referéncia ao Ac. de 05 de Maio de 2015*" onde é enfatizado que a perda de
chance deve ser considerada como um dano atual, auténomo, consubstanciado numa
frustracdo irremediavel (...) de verificacdo de obtencdo de uma vantagem que
probabilisticamente era altamente razoavel supor que fosse atingida, ou na verificacéo de
uma desvantagem que razoavelmente seria de supor ndo ocorrer, ndo fosse essa omisséao
(nexo causal). Para haver indemnizacéo, o dano da perda de oportunidade de ganhar uma
acao ndo pode ser desligado de uma consistente e séria probabilidade de a vencer.

Os venerandos Conselheiros salientam ainda o entendimento de boa parte da
doutrina e jurisprudéncia que admite a viabilidade legal de a indemnizagdo por
responsabilidade civil contratual ou extracontratual abranger o dano traduzido na perda de
probabilidade (perda de chance) de obtencdo de uma futura vantagem, resultante da
interposicdo de uma conduta omissiva de um terceiro que dessa forma a afastou,
considerando essa mesma perda um dano auténomo.

O entendimento seguido por parte da jurisprudéncia do STJ é a de que a
probabilidade atual, e ndo meramente futura, da obtencéo dessa vantagem, e a frustracdo
da mesma determinada por ato ou omissao de terceiro, pode constituir sé por si um bem
digno de protecéo juridica.

Relativamente ao quantum indemnizatério, consubstanciando a perda de chance
num dano presente embora subjacente a probabilidade de obter uma vantagem futura
reconhecendo que se trata de um bem juridico digno de tutela”, 0 mesmo deve ser
calculado tendo em consideracdo o valor da oportunidade perdida, isto €, “ das
probabilidades de o lesado obter o beneficio que poderia resultar do aproveitamento da
chance, e ndo do beneficio esperado, se bem que, perante a dificuldade, ou mesmo
impossibilidade, de determinar o valor exato dos danos, haja que recorrer a critérios de

equidade, sempre na base do grau de probabilidade de obtenc¢éo da vantagem pretendida.

" Proc. N° 614/06.5TVLSB.L1.51, Relator Silva Salazar, disponivel em www.stj.pt.
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O mesmo acérddo refere que, de harmonia com o Ac. do STJ de 01 de Julho de
2014*® No caso de perda de chance ndo se visa indemnizar a perda do resultado querido
mas antes a da oportunidade perdida, como um direito em si mesmo violado por uma
conduta que pode ser omissiva ou comissiva; ndo se trata de indemnizar lucros cessantes
ao abrigo da teoria da diferenca, ndo se atendendo a vantagem final esperada. Para que a
perda de chance seja considerada autdnoma e integrada no patriménio do lesado, como um
valor que ndo lhe pode ser negado, € necessario avaliar a conduta do lesante ndo a ligando
ferreamente ao nexo de causalidade — sem que tal afirmacéo valha como desconsideracéo
absoluta desse requisito da responsabilidade civil — mas, antes, introduzir, como requisito
caracterizador dessa autonomia, que se possa afirmar que o lesado tinha uma chance
[uma probabilidade, séria, real, de ndo fora a atuacdo que lesou essa chance], de obter
uma vantagem que probabilisticamente era razoavel supor que almejasse e/ou que a
atuacdo omitida, se o ndo tivesse sido, poderia ter minorado a chance de ter tido um
resultado ndo tdo danoso como o que ocorreu.

Na decisdo proferida, o STJ recusou a existéncia de perda de chance por a ter
analisado no plano da causalidade, ainda que o entendimento dominante do STJ seja a
indemnizagdo por perda de chance como uma nova espécie de dano, desde que esta se
mostre relevante e substancial, sendo irrelevante que nestes casos de responsabilidade civil
do mandatario forense se trate de uma obrigacdo de meios.

Ao nivel da responsabilidade médica o Ac. do STJ de 15 de Outubro de 2009*°
refere alguns pontos interessantes.

No caso, a filha dos demandantes, lesada, submeteu-se a uma intervengao cirdrgica.
Nessa sequéncia, acabou por sofrer uma paragem cardio-respiratoria tendo vindo a falecer
trés dias depois.

Em sede de primeira instancia foi julgada a acgdo totalmente improcedente por ndo
provada e em consequéncia a absolvi¢ao dos Réus.

Em segunda instancia o Tribunal da Relacdo decidiu pela condenacdo dos
demandados ao pagamento de uma indemnizagdo por erro grosseiro dos demandados ao

ndo terem procedido de imediato apds a paragem cardio-respiratoria a entubacédo

*8 Proc. N° 824/06.5TVLSB.L2.51, Relator Fonseca Ramos, disponivel em www.stj.pt.
* Proc. N° 08B1800, Relator Rodrigues dos Santos, disponivel em www.stj.pt.
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orotraqueal da paciente sO a tendo realizado minutos depois de terem constatado que a
paciente ndo recuperava. Nenhum dos demandados logrou provar a inexisténcia do nexo
causal entre o dano morte e a actuacdo e o erro de tratamento cometido. Entendeu-se ainda
que o demandado A ndo ilidiu a presuncdo que o onerava por ndo ter conseguido provar
sua alegacdo factual de que a paragem cardio-respiratoria sofrida pela lesada tinha
decorrido de choque anafilactico, pois se ap6s um procedimento cirdrgico simples as
condicdes do paciente sdo piores do que as que tinha antes de se submeter ao
procedimento, se presume que houve uma terapia desajustada ou negligente execucao
profissional.

O acdrddo teve dois votos de vencido. A fundamentagdo da posi¢cdo que teve
vencimento foi a de que O tribunal recorrido tira presuncdes manifestamente a partir de
factos ndo constantes dos autos e que ndo sdo factos notdrios e os autores ndo provaram
quaisquer factos que permitam concluir pelo cumprimento ou incumprimento dos Reus,
nem que tenha havido qualquer conduta lesiva chegando a afastar-se a culpa dos médicos
pois, ao que tudo indica, a conduta foi diligente e adequada.

Dos factos provados resulta que o estado de salde da paciente ndo fazia prever
qualquer contra-indicacdo para a administracdo anestésica e sedacdo concluindo-se que
ndo era de prever que a paciente sofresse uma paragem cardio-respiratéria e
consequentemente viesse a falecer.

Também ndo ficou provado o nexo causal entre a paragem cardio - respiratéria e o
choque anafilactico, nem nenhuma violagdo das leges artis.

Quanto ao nexo de causalidade, € sabido que a doutrina da causalidade adequada,
sobretudo na area juridico-penal, vai cedendo o passo as novas teorias da imputacao
objectiva, designadamente a teoria do incremento do risco, moderada pelo critério do
ambito da tutela da norma, o certo é também que, no caso, e como atras se disse ja, o 6nus
da diligéncia recai sobre o médico desde que o lesado faca prova da existéncia do vinculo
contratual (evidentemente nos casos em que haja contrato, porque em caso de
responsabilidade extra-contratual tera de fazer prova até da culpa do autor da leséo - art®
487° do C.Civil).

Como no caso em apreco se trata de responsabilidade contratual, aos autores cabia
provar os pressupostos da responsabilidade contratual (contrato e nexo causal), cabendo
aos médicos ilidir a presuncdo de culpa a que se refere o art. 799° n°1 CC.

Acontece que os autores ndo lograram fazer prova da violacdo das regras da arte e

da conexdo causal entre a conduta médica e o dano morte, como 0s proprios Reus
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provaram a diligéncia com que actuaram, diligéncia esta que seréd aferida pelo conceito,
ndo do bonus pater familias, mas do médico médio, do reasonable doctor.

No voto de vencido a que para 0 nosso estudo cabe fazer referéncia € o do
Conselheiro Oliveira VVasconcelos.

Fazendo referéncia aos factos provados e aos ndo provados, o Conselheiro chama a
colagdo a obra de Rute Teixeira Pedro referindo, em suma, o seguinte Um médico obriga-
se ndo s6 a ndo prejudicar o aproveitamento das possibilidades (chances) de que o
paciente dispde de sucesso terapéutico, empregando a bagagem de meios (cientificos e
técnicos) com que ele estd apetrechado, mas sobretudo a ndo abortar uma acreditada
possibilidade médica de éxito. (...) Assim, quer se funde na responsabilidade contratual,
quer na responsabilidade extracontratual, necessario € que o médico pratique um facto
(positivo ou negativo), ilicito, culposo e que cause um dano ao doente. Em principio e de
acordo com as normas da distribuicdo do énus da prova — cfr. n°1 do artigo 342° do
Codigo Civil — cabera ao autor/doente alegar e provar os factos demonstrativos da
verificacdo daqueles pressupostos. No entanto, o encargo probatorio que recai sobre o
doente — um leigo na matéria, com um acesso, muitas vezes dificultado, ao registo médico
— revela-se muito pesado (...) Assim, um médico incorre numa situagdo de incumprimento
quando se desvie do padrdo de comportamento diligente e competente, a que, como
profissional da area, deve obedecer. (...) Considerando a obrigacdo que um médico
assume de prestar assisténcia a um determinado paciente, pode-se concluir que o
resultado imediato é, entdo, constituido pelo aproveitamento das reais possibilidades
(chances) que o doente apresenta de alcangar a satisfacéo do resultado imediato — a cura,
a sobrevivéncia, a ndo consumacao de uma deficiéncia ou incapacidade. (...) A auséncia
da verificacdo daquele resultado facilita a demonstracéo do incumprimento da obrigacao
de ndo destruir as possibilidades de éxito terapéutico, de que o doente dispunha. A
insatisfagéo do interesse final ou mediato, arrastando a insatisfacéo do interesse imediato
ou intermédio, poderd funcionar como indicio ou demonstragcdo “prima facie” do
inadimplemento da obrigacdo de nédo destruicdo das possibilidades de éxito terapéutico.
Demonstrado o incumprimento desta “outra” obriga¢do, caberd ao médico, para afastar
a responsabilizacdo pelo “dano de destrui¢cdo das possibilidades (ou chances)” provar
que aplicou a diligéncia ou aptidao que Ihe era exigivel — por outras palavras, que satisfez
0 interesse mediato — mas que por razdes que ndo podia prever ou ndo podia controlar, a
finalidade pretendida se gorou e as chances existentes se perderam. Perante a falta de

consecugdo daquele “outro resultado” devido podera, e deverad, ser aplicado o regime
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geral da responsabilidade obrigacional, sem necessidade de operar qualquer desvio,
nomeadamente quanto a presuncao de culpa do devedor genericamente consagrada.

Salienta ainda o erro cientifico ndo releva para o direito, mas sim a causa humana
do mesmo. Para que surja a obrigacdo de indemnizar exige-se que a verificacdo do erro
assuma uma configuracéo tal que torne o agente merecedor de um juizo de reprovagao.

Na relacdo medico-doente existe um desequilibrio que se reflecte no plano
probatorio, na medida em que o paciente € um sujeito particularmente enfraquecido por
forca da patologia que o afecta, e pelo caracter especializado da prestacdo médica bem
como pelo desnivel de conhecimentos e preparacdo técnico-cientifica entre ambas as
partes.

O Conselheiro Oliveira Vasconcelos, no seguimento da sua fundamentacao, levanta
a questdo de saber se a actividade dos réus nada teve a ver com 0 que posteriormente veio
a acontecer, nomeadamente com a morte da EE questdo suscitada com base “no que
acima ficou dito sobre a presuncéo de culpa que impendia sobre 0s réus.”

Dado que a paciente ndo revelava qualquer contra indicacdo a realizacdo da
intervencdo e a administracdo da anestesia, conclui que o resultado imediato que se
pretendia — a lipoaspiracdo, antecedida da anestesia local — estava perfeitamente ao
alcance dos réus, tendo em conta as reais possibilidades — chances — que ela apresentava
e Face a matéria de facto dada como provada ndo se pode extrair com seguranca
qualguer conclusdo sobre a diligéncia dos réus, ou seja, se a sua actuacdo se desviou ou
ndo do padrédo de comportamento diligente e competente.

Ora, se ndo se pode concluir sobre o resultado imediato, pode concluir-se pelo
resultado mediato: a morte da paciente.

Com a morte perdeu-se a oportunidade, a chance, do aproveitamento da
oportunidade que a EE tinha de ser operada com éxito. E de acordo com o que acima
ficou exposto, eram 0s réus que tinham de alegar e provar que aplicaram a aptidao e
diligéncia possivel, mas que por raz6es que ndo podiam prever ou ndo podiam controlar, a
finalidade pretendida — a lipoaspiragdo, com a preliminar anestesia local — se gorou e as
chances existentes se perderam.

Como os Réus alegaram que a bradicardia se ficou a dever a uma reaccao alérgica
grave aos anestésicos (choque anafilactico), mas ndo conseguiram provar tal facto, ndo
ilidiram a presuncdo de culpa que sobre eles recaia ndo demonstraram qualquer causa
externa & sua actuacdo que tenha estado na origem da bradicardizacdo dai que se

presume a culpa.
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Também em relacdo aos acontecimentos posteriores & ocorréncia da bradicardia,
fica-se sem saber se os procedimentos efectuados pelos réus foram os mais adequados,
actuando com um razoavel e mediano grau de pericia e competéncia, restando a duvida se,
perante a bradicardia ndo deviam imediatamente ter colocado a paciente em decubito
dorsal em vez de a manter no decubito ventral e, visto tratar-se de uma lipoaspiracdo de
uma doente obesa, se 0 posicionamento ideal para permitir uma ventilagdo correcta ndo era
desde logo o decubito dorsal e estando na posicdo de decubito ventral, se ndo deviam
imediatamente fazer a entubacdo orotraqueal em vez de comecar por fazer a ventilagdo
manual. Também ndo ficou provado que as doses anestésicas administradas tenham sido as
correctas.

Conclui o venerando Conselheiro Por tudo o que acabou de se escrever, entendo
que se verificam no caso concreto em apreco 0s pressupostos para 0s réus indemnizarem
0s autores, pelo que negaria a revista e confirmaria o acordao recorrido.

Um outro caso que chamamos a colagdo é o apreciado pelo TRL no Ac. de 14 de
Julho de 2015,

No ambito de um contrato de prestacdo de servigos celebrado entre a autora e uma
empresa de instalacdo de alarmes foi levantada a questéo da perda de chance.

Foi alegado que a conduta omissiva da ré fez perder a autora a chance de, através
do accionamento do alarme, evitar um prejuizo, isto é, a concretizacdo do furto ou pelo
menos evitar a extensao dos danos, posto que a moradia da autora foi assaltada de diversas
vezes, ndo tendo o alarme funcionado devidamente.

No acorddo é analisada a perda de chance no plano da causalidade. Refere o
acérddo que uma hipoOtese de perda de oportunidade apenas pode colocar-se
verdadeiramente quando ndo se alcanca a prova de que um determinado facto foi causa
fisica de um determinado dano final. E essa a situag&o que ocorre nos autos, pois que n&o
se provaram factos que permitam formular um juizo de causalidade naturalistico. Trata-se
de um caso em que existe uma efectiva impossibilidade de prova por parte da autora em
satisfazer o 6nus de demonstrar, e com toda a probabilidade, de que o furto ndo teria sido

concretizado, ndo fora o comportamento da ré. (...) Sustenta-se que, para efeitos de

* proc. N°6987/13.6 TBOER.L1-1, Relator Manuel Marques, disponivel em www.dgsi.pt.
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verificagdo do nexo de causalidade, se deve colocar o acento ténico ndo no resultado
final, mas nas possibilidades de ele ser atingido (é necessario que o acto ilicito e culposo
seja a causa juridica da perda da chance).

Os MM. Juizes Desembargadores na fundamentacdo do acérddo apresentam varias
formulacGes para a teoria da perda de chance. Referem que para alguns autores a perda de
chance deve considerar-se como sendo um dano autonomo, conforme defende Patricia
Cordeiro da Costa e Rute Teixeira Pedro, contudo admitem e seguem a tese defendida por
Rui Cardona Ferreira porque tratando-se de um dano auténomo, é dificil explicar que para
a sua indemnizabilidade se exija um determinado grau de gravidade, pois que, no direito
portugués, em principio, todos os danos patrimoniais sdo indemnizaveis — arts. 562°, 564°
e 566° n.° 2, do CC.

O entendimento seguido pelos MM. Desembargadores, citando Rui Cardona,
propugnam que em face do direito portugués, ndo se pode caracterizar a perda de chance
como um dano patrimonial auténomo e que havera que trilhar outro caminho, mediante a
revisdo da teoria da causalidade normalmente adoptada, configurando a perda de chance
como uma modalidade ou um critério da causalidade entre o facto lesivo e o dano final
ocorrido, posto que 0 consenso nao é unanime em saber se 0 art. 563° consagra a teoria da
causalidade adequada. Conforme o autor, deve-se recorrer ao contributo de Claus Roxin no
direito penal admitindo em certos casos 0 recurso da teoria da conexdo do risco de acordo
com a qual, o resultado danoso deve ser imputado ao agente quando a respectiva conduta
tenha criado ou aumentado um risco ndo permitido ou, nos casos de omissdo, ndo tenha
eliminado ou diminuido esse risco, nos termos que seriam exigiveis.

Socorrendo-se deste entendimento, decidem com base na teoria da conexdo do risco
onde o juizo hipotético, sobre as consequéncias da falta de funcionamento do alarme, passa
pela aferi¢do do grau de risco de verificagdo do resultado danoso.

Na fixacdo do quantum indemnizatoria recorrem também a regra da equidade, cfr.
art. 566° n°3 CC.

Como acabamos de evidenciar, a jurisprudéncia portuguesa tem realizado um
esforco no sentido da aplicagcdo/admissibilidade da teoria aos casos concretos, contudo a
teoria ainda se encontra longe de estar consagrada no nosso ordenamento juridico, dado
que a construcdo doutrinaria sobre o tema se mostra escassa dai que resulte, também, a
nosso ver, um numero reduzido de decisGes onde o conceito é invocado.

Para além disso as decisdes mostram-se dispares ndo havendo um consentimento

generalizado acerca da teoria da perda de chance.
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Ainda que na maioria a aplicacdo da teoria tenha enfoque nos casos de
responsabilidade civil do mandatério forense, como tivemos oportunidade de ver, pode ser

suscitada nos mais variados casos concretos.
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5. Posicao adoptada

Como tivemos oportunidade de analisar, e de acordo com o0 exposto, 0 conceito de
perda de chance acarreta dificuldades, quer ao nivel da sua aceitagdo como um dano quer
ao nivel da demonstracdo do nexo de causalidade.

Nos varios casos aqui considerados o que se verificou é que o resultado final da
perda de chance, quer se considere um dano quer um problema de causalidade, possuia
sempre um caracter econémico relevante.

Quando a chance se mostre como séria e real podera ser considerada como um bem
juridico auténomo, pertencente ao patriménio do lesado e ja existente a altura da leséo.

Quando o facto ilicito produza uma séria e real perda de chance, de obter um
resultado favoravel ou de evitar um prejuizo, ndo basta que a perda de chance seja vista
apenas como uma lesdo ao patriménio de outrem, terd ainda de se aferir no caso concreto
quais as chances merecedoras de tutela juridica consubstanciando bens juridicos tutelaveis,
trabalho esse que cabe ao julgador.

Nos casos de responsabilidade civil contratual a admissibilidade da figura da perda
de chance néo seréa dificil de aceitar, ja que o acordo das partes pode prever essa situagao;
ja no tocante a responsabilidade civil extracontratual ndo é tdo liminar essa incluséo,
contudo defendemos que se por um lado o resultado util ndo se encontra previsto num
contrato, por outro lado ja o bem juridico tutelado estara numa norma legal, v.g. salde,
vida, integridade fisica, entre outros, podendo ser aplicado em ambas as situacGes.
Defendemos, assim, pela aplicacdo da teoria em todos os dominios da responsabilidade
civil.

Aceitamos que se faga uma artificialidade das chances, na medida em que essas
chances tém uma correlagdo com o resultado util final.

Conforme refere Nuno Santos Rocha as chances seriam o bem juridico ainda numa
fase embrionaria, a espera do seu nascimento, para que nele se pudessem fundir e
desaparecer porque ndo mais necessarias.(Rocha, 86: 2014)

A todo modo ndo aceitamos que o prejuizo fique a cargo da pessoa que Vviu a sua
esfera juridica afectada por acto ilicito de terceiro, devendo impor-se a obrigacdo de
ressarcimento e/ou reparacdo a pessoa cujo comportamento provocou a leséo.

Ora, se a lei impde a obrigacdo de reparar os danos através do instituto da
responsabilidade civil ndo entendemos o porqué de o dano da perda de chance, assim

compreendido, ficar por reparar.
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Atribuindo ao patriménio o conjunto de todos os valores juridicamente protegidos,
a tutela efectiva e eficaz desses bens ndo pode restringir-se apenas aos bens corpéreos e
materiais tendo de estender-se a outras categorias de bens ndo tdo perceptiveis ao
conhecimento humano mas que se encontram presentes no patrimonio do lesado, incluindo
as chances perdidas.

Com a emancipagéo do dano da perda de chance ndo ocorre nenhuma distorgéo aos
pressupostos da responsabilidade civil, nomeadamente do nexo causal. Este verificar-se-a
com relacdo ndo ao facto ilicito e ao resultado final que o lesado esperava alcancar mas
antes em relacdo ao primeiro e a perda de possibilidade de alcancar o segundo. Perante o
art. 563° CC competird ao lesado provar esta causalidade, e provando-a tera, nessa medida,
de ser reparado.

E certo e sabido que conceito de dano tem evoluido, ampliando-se a novas
realidades.

A perda de chance deve, no nosso entendimento, ser abordada como um dano e néo
como um problema de nexo de causalidade.

Nos acdrdaos que acabamos de referir vemos que se a perda de chance for vista
como um problema de causalidade poucas ou nenhumas sdo as margens deixadas para a
sua aplicacdo. Por outro lado, se a perspectiva for enquadrada como uma questdo de dano
tanto mais facil sera a sua aceitacao.

No tocante a certeza do dano da perda de chance apesar de no dominio das
probabilidades nela subjaz uma certeza: que a chance seria realizada e que a vantagem
perdida resultaria num prejuizo.

Auténomo do dano final, o valor da indemnizacdo por perda de chance deve ser
aferido com relacdo ao grau de probabilidade, porque o valor da indemnizacdo jamais
podera ser igual ou superior ao que receberia caso ndo tivesse sido privado da oportunidade
de obter uma vantagem determinada Assim, deve proceder-se a avaliacdo do dano final e
posteriormente fixar-se o grau de probabilidade de obter um resultado favoravel ou de
evitar um resultado desfavoravel. Obtido o valor percentual este sera aplicado ao valor
correspondente & avaliacdo do dano final.

Sendo a perda de chance um dano distinto do dano final no nosso entendimento néo
é admissivel que em relagdo ao quantum indemnizatdrio o valor daquele seja igual ao valor
do dano final. Ndo sendo possivel concluir o grau de probabilidade e o valor exacto do

dano, deve o tribunal socorrer-se do previsto no art. 566° n°3 CC Se ndo puder ser
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averiguado o valor exacto dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro dos limites
que tiver por provados.

Defendemos que a indemnizacao por perda de chance é uma probabilidade real de
alguém obter um resultado favoravel ou evitar um determinado prejuizo.

Quanto ao nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano final ainda que seja
dificil provar desde que se torne evidente e real o dano intermedio da perda de chance, este
deve ser ressarcido. Teremos de analisar o dano intermédio da perda de chance a parte do
dano final, vendo na perspectiva de um dano autonomo. Nesta linha de raciocinio o modelo
tradicional da responsabilidade civil ndo sofre alteracdo. O nexo de causalidade serd visto
entre o facto ilicito e o resultado final que o lesado espera alcancar — a perda de chance de
obter o resultado final - cabendo ao lesado fazer prova do prejuizo invocado, nos termos do
art. 563° CC.

A nosso ver, ndo se colocardo muitas dificuldades em integrar na previsao legal do
art. 483° CC os comportamentos gerados de perdas de chance nem quanto a sua
admissibilidade enquanto danos juridicamente reparaveis.

Se por um lado a aplicacdo da teoria da perda de chance é, na responsabilidade civil
contratual admissivel.

Relativamente aos critérios para aferir do quantum indemnizatério, entendemos
que, desde que verificados todos os pressupostos da responsabilidade civil e se provada a
consisténcia da chance perdida, sua seriedade e realidade de alcancar o resultado final,
considerando que a mesma é diferente do dano final ainda que com ele interrelacionada, o
montante da indemnizacdo ndo deve corresponder ao valor global do dano final.
Rejeitamos o entendimento seguido no STJ no Ac. de 22 de Outubro de 2009, j4 referido
supra.

Por aplicacdo do art. 494° CC, deve ser reduzido, sem violacdo do principio da
reparacao integral dos danos art. 566° CC pois que o dano a indemnizar é diferente do dano
final. Considerando a perda de chance como um dano especifico e autonomo a sua

reparacdo serd na medida desse proprio dano, sendo também ela integral. O critério

> Proc. N° 409/09.4YFLSB, Relator Jo&o Bernardo, disponivel em www.stj.pt.
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estabelecido pelo art. 566° n°3 CC passa por alcancar a solucdo justa do caso concreto e
ndo pelo arbitrio.

Assim, 0 dano que nasce com a actuacao ilicita de terceiro e é distinto do dano final
e assim, também a indemnizagéo deve reflectir essa diferenca® pois que a perda de chance
consiste na perda da probabilidade de obter uma vantagem futura. Essa vantagem deve ser
aferida em termos de probabilidade, reportando-se o dano de perda de chance ao valor da
oportunidade perdida e ndo ao beneficio esperado. Teremos sempre de ter presente o seu
caracter instrumental e intermédio em relacdo a obtencdo do resultado final.

A indemnizacdo refere-se a reparacdo da chance perdida, logo, deve ser
correspondente a medida da referida chance.

Relativamente ao célculo da indemnizacao:

- primeiro teremos de aferir o valor do dano final;

- segundo, aferir a probabilidade da chance, valor esse que sera traduzido em
percentagem;

- por Ultimo, e com base nos dois resultados anteriores, calcular o montante
indemnizatorio.

Quanto aos critérios a seguir com vista a ressarcibilidade da perda de chance,
seguimos o entendimento do Ac. do TRL de 18 de Setembro de 2012°° e Rute Teixeira
Pedro:

-a existéncia de um determinado resultado positivo futuro que pode vir a verificar-
se, mas cuja verificacdo ndo se mostra certa;

-a existéncia de uma chance real de aquisicao da finalidade esperada;

-a verificagdo de um comportamento de terceiro, susceptivel de gerar
responsabilidade, que elimina de forma definitiva as possibilidades existentes de o
resultado se vir a produzir. (Pedro, 2008: 198-203)

Uma vez que neste tipo de ac¢Bes ndo se pode reconstituir a situagdo anterior ao
evento lesivo também ndo e possivel determinar o valor exacto dos danos cfr. arts. 562° e
566° n°3 CC.

%2 Cfr. entendimento seguido no Ac. do STJ de 26 de Outubro de 2010, Relator Azevedo Ramos,
Proc. N° 1410/04-OTVLSB.L1.S1, disponivel em www.stj.pt.
>3 Proc. N° 2409/08.2TVLSB.L1-7, Relator Graca Aradjo, disponivel em www.dgsi.pt.
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Conforme refere Rute Teixeira Pedro no célculo do valor indemnizatério nao
podera ser esquecida nem a autonomia do dano a ressarcir, nem a sua intima relagdo com
a perda, em definitivo, do resultado que a chance, antes de ser perdida, podia propiciar. O
mesmo € dizer que, na consideracdo da chance em si mesma, se deve ter presente o seu
caracter instrumental e intermédio em relagdo a obtencdo do efeito final. (Pedro, 2008:
229-230)

Como ja se referiu a admissibilidade da aplicacdo do conceito de perda de chance
deve ser encarado como um aperfeicoamento face a teoria do tudo ou nada. Nem 8 nem 80,
nem a chance pode ser ressarcida no valor do dano final nem ficar por ressarcir com base
neste critério. Claro que terd de se tratar de uma oportunidade de que a pessoa
efectivamente beneficie, e ndo de uma fantasia.

Propugnamos ainda que o conceito da perda de chance dever incluir quer casos de
perda de oportunidade num sentido literal, isto €, quando efectivamente a oportunidade se
extinguiu, quer 0s casos em que ocorre apenas uma reducdo do grau de probabilidade da
mesma.

O que significa que, admitindo que a chance constitui um valor consideravel para
merecer tutela juridica, ndo ha justificacdo para no fim fazer depender tal tutela de
probabilidades. “Se a chance € um bem auténomo, condicdo necesséaria e suficiente para
que a chance seja ressarcida € a subsisténcia de uma possibilidade de resultado, seja qual
for a sua probabilidade”. (Gasparini, 2008: 344)**

Mesmo que a perda de oportunidade seja admitida apenas como uma atenuacgao do
nexo de causalidade, a respectiva indemnizacdo ndo corresponderd ao valor correspondente
ao do dano final afastando-se das solucdes de tudo ou nada.

Como referimos supra, para que se considere autdbnoma a figura de perda de chance
como um valor que ndo pode ser negado ao titular e que esta contido no seu patrimonio,
importa apreciar a conduta do lesante ndo a ligando inflexivelmente ao nexo de
causalidade.

Esta autonomia tera de ser relativa. No entanto, existe uma relacdo na medida em

que as chances terdo de ser chances de alguma coisa.

> Citagao de Gomes, 2012. Ainda sobre a figura (...) , p.28, nota 51.
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Conforme refere René Savatier, na tradug¢do da sua obra, “Normalmente, o simples
facto de as chances de dano terem sido aumentadas por ac¢do ou omissdo faz apenas
possivel, mas ndo certa, a ocorréncia desse dano. Todavia, tal facto pode ter contribuido,
se outras circunstancias levarem a pensar que, na auséncia das chances, o dano néo teria
ocorrido. Além do mais, a relacdo de causalidade sendo certa entre o facto alegado e a
chance de dano criada, a vitima podera ser indemnizada do valor dessa chance, caso esse
valor seja apreciavel em dinheiro”. (Savatier, 1951: 8)

Entendemos que a chance de obter um resultado favoravel ou de se evitar um
prejuizo, por si s, ja esté integrada no patrimonio juridico do lesado e assim susceptivel de
ser indemnizada.

A chance ndo pode ser indagada como a perda de um resultado favoravel, mas sim
como a perda da possibilidade de obter aquela vantagem e desde que esta perda seja séria e
real ela integrard o patriménio do lesado possuindo valor econémico podendo assim ser
indemnizada.

A perda de chance pode definir-se como a perda de um estado de coisas favoraveis.

O dano intermédio serd indemnizavel na medida que foi causa do dano final.

Além do facto e do dano exige-se que entre os dois elementos exista uma ligacéo:
que o facto constitua causa do dano. N&o ha que ressarcir todos e quaisquer danos que
sobrevenham ao facto ilicito, mas tdo s6 os que tenham na realidade ocasionado, os que
possam considerar-se pelo mesmo produzidos (Costa, 2001: 554-555)

Apenas serdo indemnizaveis as chances sérias e reais, pelo que importa averiguar se
a possibilidade perdida gozava de um determinado grau de consisténcia e probabilidade
suficiente de verificacdo do resultado pretendido.

N&o se consegue demonstrar que a perda de determinada vantagem € consequéncia
segura do facto de terceiro, mas que as probabilidades de alcancar tal vantagem ndo séo
despreziveis mas sim serias e reais .

A exigéncia de certeza na teoria do tudo ou nada é afastada pela concepcdo de uma
causalidade probabilista.

Conforme Nuno Santos Rocha “0 Unico nexo causal certo e provado é o que liga o
ilicito as oportunidades perdidas, e é este prejuizo que vai ser reparado e, como todos 0s
prejuizos, tera de o ser integralmente.” (Rocha 2015: 68)

Conforme Rui Cardona Ferreira podemos subscrever a afirmacdo de Julio Vieira
Gomes segundo a qual “(...) a doutrina da perda de chance ndo representa uma mera

revisdo do conceito de dano e uma ampliacdo deste, mas constitui antes uma rutura, mais
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ou menos «camuflada», com a concecdo cléssica da causalidade” acrescenta o autor em
nosso entender, tal rutura ndo se acha absolutamente vedada pelo art.563.° do CC,
devendo deixar de ser camuflada e passar a ser assumida, ndo em termos ilimitados ou de
aplicacdo geral, mas em pressupostos e com limites bem definidos. S6 assim se promovera
a seguranca juridica e se podera contribuir para a compreensdo (e a necessaria
estabilizacéo) da florescente jurisprudéncia em tema de perda de chance.(Ferreira, 2013:
1329)

O nexo de causalidade sera aferido, ndo entre o facto ilicito e o resultado final que a
vitima esperava alcangar, mas entre o primeiro e a perda de chance de obter o segundo, e
cabe a vitima de acordo com o art. 563° CC fazer a prova do prejuizo que invoca.

Julio Gomes no sentido de que a doutrina da perda de chance ndo representa uma
mera revisdo do conceito de dano e uma ampliacdo deste, mas constitui antes uma rutura,
mais ou menos “camuflada”, com a concep¢ao classica da causalidade. E mesmo que
porventura se deva, de jure condendo, questionar sobre a suficiéncia da teoria da
causalidade adequada, ndo se pode esquecer que a mesma foi consagrada entre nés no
artigo 563° do Codigo Civil. Nao se nos afigura adequado introduzir, entre nos, de
maneira tdo dissimulada, um reconhecimento da causalidade probabilistica. (Gomes,
2005: 38)

A admissibilidade da perda de chance no nosso ordenamento juridico busca
solucdes justas e equitativas ja que, por outro lado, a teoria do tudo ou nada ndo é
suficiente para indemnizar muitos casos que merecem ser indemnizados.

E certo que alguma doutrina parece aceitar que os pressupostos da responsabilidade
civil se moldem ou adaptem a figura da perda de chance, seja considerando que da mesma
resulta a elevacdo da chance a um dano auténomo, seja propugnado que a mesma se
adequa ao critério de causalidade com respaldo no nosso actual enquadramento legislativo.

A nosso ver, a admissibilidade da indemnizacdo por perda de chance apresenta-se
eficaz na resolucéo de decis0es justas.

A chance ou oportunidade, engquanto parte integrante do patrimoénio juridico do

lesado, merece ser tutelada pelo direito.
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Concluséao

O regime da responsabilidade civil tem vindo a adaptar-se consoante o decorrer dos
séculos.

Nos nossos dias, com o modelo tradicional de responsabilidade civil a que estamos
habituados, urge fazer uma adaptacao pratica com o objectivo de busca de justica e na ideia
a ela subjacente de que o lesado ndo deve suportar os danos que outrem lhe causou o que
levou a que tanto na doutrina como na jurisprudéncia se levantassem questdes como a da
perda de chance para assim se criarem mecanismos por forma a aumentar as possibilidades
de reparacdo efectiva dos danos.

Temos assistido a uma evolucgdo da responsabilidade civil por forma a dar resposta
aos problemas, as novas realidades.

A teoria da perda de chance ndo pretende indemnizar vantagens ndo alcangadas,
dado que o futuro é incerto e carecemos de meios adequados para conseguir provar qual
seria 0 resultado final, mas antes, pretende indemnizar a perda de chance de obter um
beneficio ou de evitar um prejuizo, devendo ser uma chance séria e real dado que um dano
meramente hipotético ndo € passivel de indemnizacéo.

O critério utilizado para aferir da perda de chance € o da probabilidade, dai que,
para a sua fixacdo, seja considerado de acordo com aquilo que € plausivel e intuitivamente
verdadeiro, pois jamais seria possivel afirmar com toda a certeza que o lesado teria
alcancado aquela vantagem de poder chegar ao resultado esperado, até porque, como
estamos dentro do campo da probabilidade, poderia nesse lapso de tempo ter ocorrido
algum facto fortuito.

Entendemos que o Homem é um ser imperfeito, bem como o seu conhecimento,
ndo sendo capaz de certezas absolutas, mas na busca do direito para realizacdo da justica
devemo-nos adaptar as novas realidades que védo surgindo ndo deixando de decidir
favoravelmente pela aplicacdo desta teoria da perda de chance desde que esta se mostre
real e séria.

Entendemos que teoria da perda de chance é aplicavel desde que preenchidos os
respectivos pressupostos da responsabilidade civil a qualquer area e ndao s6 a
responsabilidade civil do mandatario forense, responsabilidade civil por acto médico e
responsabilidade civil do estado e demais entidades publicas

Em alguns casos consegue-se visualizar qual o prejuizo que o lesado suportou no

entanto ndo se consegue vislumbrar qual o dano certo e determinado o que torna dificil a
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ressarcibilidade da vitima dai que para que seja possivel a reparacéo das chances perdidas é
necessario que se as enquadre como se danos se tratassem sendo a chance uma
probabilidade real de alguém obter um lucro ou evitar um prejuizo.

Ponto assente é que a chance seja séria e real, excluindo-se as meras expectativas e
as meras possibilidades ficticias.

O requisito que se procura na chance perdida ndo é o que certamente iria ocorrer.
Requer-se apenas a oportunidade de ganho ou de se evitar um prejuizo e ndo a certeza
absoluta pois quando se tratar de ganho futuro e certo, estaremos em sede de lucro
cessante.

A responsabilidade civil pela perda de chance é um tema relevante na medida em
que estende a area de actuacdo da responsabilidade civil, dado que possibilita a
indemnizacdo do lesado por uma nova espécie de dano.

Entendemos que se uma pessoa se V€ privado da chance de conseguir um lucro ou
evitar um prejuizo, a figura perda de chance reconhece uma nova categoria de dano
passivel de indemnizacdo, posto que a perda dessa chance possui um valor econémico, o
qual pode ser quantificado, independente do resultado final, desde que presente a
possibilidade séria e real de conseguir esta vantagem. Nesta concorréncia de factores
passados e futuros, necessarios e contingentes, existe uma consequéncia actual e certa.

A preocupacao da jurisprudéncia tem sido evitar que essa excessiva dificuldade
probatoria conduza a situacdes de injustica flagrante, afastando-se da ressarcibilidade
situacBes merecedoras de tutela, assim surge a perda de chance nestas situacdes, em que ha
o0 rigor exigido na prova do nexo causal, pressupondo um elevado grau de probabilidade
com a inerente dificuldade de prova e ndo exigindo uma certeza absoluta.

O agente apenas sera obrigado a reparar o dano que efectivamente provocou, e
resultara sempre num montante inferior ao dano final. A solucdo parece-nos equilibrada,
assente numa ideia de justica repugnando a ideia de irresponsabilidade por falta de
sustentacdo probatoria.

As finalidades da responsabilidade civil mostram-se por este meio realizadas
porque tanto se previne j& que o agente vai suportar as compensagoes das chances perdidas
pela vitima, e a reparacdo pois ao se reparar a chance perdida apenas se estara a reparar 0
prejuizo efectivamente causado ao lesado.

As bases encontram-se criadas pela doutrina do direito comparado e pela

jurisprudéncia sendo possivel a sua transposicao para o ordenamento juridico portugués.
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Facilitando a tarefa dos tribunais que cada vez mais sdo chamados a apreciar casos
de perda de chance e aperfeicoando os seus critérios de aplicacdo, nomeadamente quanto a
fixacdo da indemnizacéo.

Tendemos para o entendimento que as vantagens da sua aplicacdo serdo menores
que as suas desvantagens.

O conceito de dano tem vindo a evoluir, bem como o conceito de oportunidade
perdida tem consagracdo no direito supranacional, como vimos anteriormente.

E fundamental que tanto a doutrina como a jurisprudéncia se versem mais
concretamente no aprofundar de tal teoria de forma a que nos casos em que subjaz entre
linhas nas decisdes dos tribunais a aplicacdo perda de chance mas tdo sublime que néo
permite ao leitor uma andlise critica dos fundamentos apresentados nas decisdes.

Pese embora a criacdo do conceito datar do século XIX a mesma ainda carece de
desenvolvimento e estudo aprofundado. As divergéncias suscitadas causam uma maior
incerteza e d& azo a que um determinado dano fique por ressarcir por falta de prova de
causalidade entre o facto e o dano.

O novo modelo de responsabilidade civil a que assistimos mais preocupado com a
reparacdo da vitima onde se incluem os novos conceitos de dano mais amplo é forma
eficaz para prosseguir os fins do direito: justica e seguranca juridica.

O modelo tradicional do tudo ou nada fica muito aquém da realizacéo da justica.

Sendo o Homem um ser imperfeito e com todas as consequéncias dessa imperfeicao
ndo podemos exigir que na busca da justica o caminho a trilhar seja a busca de certezas
absolutas.

Ainda que se entenda que ndo ha necessidade de alterar os pressupostos da
responsabilidade civil para admitir a teoria da perda de chance, é nosso entendimento de
que o legislador deverd ter em consideracdo no futuro o reconhecimento da perda de
chance como um dano auténomo.

A questdo levantada de que ndo se pode violar o direito positivo por criagcdo
jurisprudencial a nosso ver ndo tem cabimento desde logo que o direito positivo apesar de
constituido ndo estd a acompanhar todas as mudancgas das novas realidades a que hoje
assistimos.

Com a falta de previsédo legal o que se assiste € a dificuldade que ha na pratica de
aplicar a teoria aos casos concretos em que esta tem, ou poderd ter, aplicagdo o que

acarreta uma disparidade no tratamento da teoria em casos semelhantes.
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Temos por certo que o conceito de dano tem vindo a evoluir, tentando adaptar-se as
novas realidades, devendo-se considerar a perda de chance como um dano auténomo.

Na busca de decisdes justas e equitativas para 0s casos concretos, a perda de chance
traduz-se numa tutela antecipada de bens juridicos, surgindo, assim, como forma de
solucionar casos em que seguindo o tradicional modelo do tudo ou nada acabariam sem

indemnizacao.
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