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Resumo

A doutrina da perda de chance levanta questes a nivel do seu enguadramento
dogmatico dentro do instituto da responsabilidade civil, nomeadamente a de saber se a
problemética que coloca deve ser resolvida em sede do pressuposto do dano ou da
causalidade.

Analisaremos tanto a proposta de resolucdo da problematica através da sua
colocacdo no plano da causalidade como no plano do dano, para concluir, através de uma
andlise critica de ambas as propostas, que no ordenamento juridico portugués, a aceitacao
da doutrina deve passar pela consideracdo da perda de chance como um dano auténomo.

Concluiremos, no entanto, que havera casos em que a perda de chance nédo devera
ser ressarcida, por ndo haver norma juridica, de iure condito, que a proteja, o que ira
implicar uma falha no preenchimento do pressuposto da ilicitude.

Terminaremos com uma exposi¢do sumaria dos pressupostos que se devem achar
preenchidos para que possa haver lugar a aplicacdo da perda de chance como um dano
autonomo.

Palavras-chave: Perda de chance; Responsabilidade Civil; Dano; Causalidade.
Abstract

The doctrine of loss of a chance raises questions about its dogmatic framework in

the tort law institute, namely the question of knowing if it should be studied in matter of
damage or in matter of causation.

We will analyze both the causation and damage approaches to the resolution of
loss of a chance cases, to settle that in the Portuguese system of law, in order for the
doctrine to be accepted, it must be examined as a problem of damage and not one of
causation.

We will conclude, however, that in some cases, because of the lack of a positive
norm, de iure condito, that protects the damage of loss of a chance, there cannot be any
award of damages, since the wrongfulness requirement of the Portuguese tort law system
will not be fulfilled.

We then shall finish with a short enunciation of the requirements that have to be
achieved, in order to be possible to award damages for the loss of a chance.

Key-words: Loss of a chance; Tort Law; Damage; Causation.
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1. Introducao

Um individuo perde a possibilidade de interpor recurso de uma acéo porque 0 Seu
mandatario deixou correr um prazo; uma jovem € vitima de um atropelamento, fica
desfigurada e perde a possibilidade de conseguir emprego numa carreira em que 0
recrutamento é feito com base na aparéncia fisica do candidato; é precludido o acesso a
segunda fase de um procedimento concursal na funcdo publica a um candidato, por facto
ilicito de um funcionario da instituicdo, e este perde a hipdtese de conseguir o lugar; um
doente ndo recebe tratamento atempadamente para a doenca de que padece e perde a
chance de cura ou sobrevivéncia: o que ha de transversal a todas estas situacbes? Um facto
ilicito e culposo do lesante, um dano sofrido e a impossibilidade de estabelecer um nexo de
causalidade, segundo os pressupostos atuais da responsabilidade civil, entre o dano final
sofrido e o facto que presumivelmente Ihe deu origem (uma vez que o facto praticado ndo
é conditio sine qua non do dano sofrido). A meio do caminho? Uma chance perdida.

A perda de chance (perte d’une chance, perdida de oportunidade, loss of a chance,
perdita di chance) traduz-se na privacdo da possibilidade de obter determinada vantagem
Ou evitar certo prejuizo, sem que se saiba se a vantagem a obter ou o prejuizo a evitar se
concretizariam se a chance ndo se tivesse perdido. A chance, strictu sensu, serd a
possibilidade inerente a determinada sucessdo de eventos (processo causal), hipotética e
probabilisticamente considerada, de certo resultado se vir a produzirl. A perda de uma
chance serd, por maioria de razdo, o desaparecimento, o esfumar dessa possibilidade de
dentro do processo causal, em virtude de um facto voluntério, ilicito e culposo. Esse
desaparecimento, ndo implicando diretamente o eventual dano final sofrido pelo sujeito
(lesado) do processo causal (ndo sendo condicdo sem a qual ndo se produziria o dano final,
mas sendo, no entanto, sua condi¢do suficiente), levanta a questdo de saber até que ponto
deve ser valorado o facto ilicito e culposo que lhe deu origem, para efeitos de
ressarcimento do lesado.

Iremos explorar as origens da figura da perda de chance e as implicagdes préaticas
que a mesma trouxe para o instituto da responsabilidade civil. Analisaremos a evolugéo da
sua aplicacdo em diversos ordenamentos juridicos e, acima de tudo, no ordenamento

juridico portugués. Do cruzamento da aplicacdo préatica e teorizagdo doutrinal da figura,

! Resultado esse favoravel ao sujeito do processo causal.



iremos tentar provar a sua aplicabilidade a luz do Direito Civil portugués, através da sua
concecdo enquanto dano auténomo e sob a salvaguarda de determinados pressupostos,
demonstrando as vantagens dessa mesma aplicacdo. Tentaremos também expor as cautelas
a ter para que essa aplicagio ndo impligue um alargamento indesejavel da
responsabilizacdo, que faca estremecer a seguranca juridica e a protecdo da confianga dos
agentes do direito civil, no seu modo de atuar dentro das diversas &reas que possam

suscitar a aplicacdo da perda de chance.



2. Breve Referéncia a Evolucdo Geral da Responsabilidade
Civil

Né&o constitui novidade a afirmacéo de que, na vida em sociedade, ha situacfes em
que certos comportamentos levados a cabo por alguém possam causar em outrem um
determinado prejuizo®. Seja num caso de uma corriqueira ‘troca de tinta’ entre dois
automaveis, na situacdo da publicacdo de uma imagem privada numa rede social, ou ainda
guando um eletrodoméstico defeituoso provoca um curto-circuito e danifica outros
aparelhos ligados a corrente elétrica ou mesmo no caso de um transportador de
mercadorias se atrasar em determinada entrega, todas estas situacfes hipotéticas tém algo
em comum: existe um dano (patrimonial ou moral) e a premente questdo de saber quem o
deve suportar. E precisamente este quesito que o instituto da responsabilidade civil visa
resolver.

A responsabilidade civil é a fonte da obrigacdo de indemnizacdo, para o
surgimento da qual impde a verificagdo de determinados pressupostos®. Divide-se em dois
ramos: contratual e extracontratual. A responsabilidade civil contratual contende com a
reparacao de danos emergentes da violacdo de direitos relativos, mormente de obrigacbes
emergentes de contratos ou neg6cios juridicos unilaterais. Encontra-se regulada no Cédigo
Civil, entre os artigos 798.° e 812.° e presume a culpa do devedor (artigo 799.°). Ja a
responsabilidade civil extracontratual (ou Aquiliana) sanciona os casos de danos
emergentes da violacdo de direitos absolutos, de disposicdes legais destinadas a proteger
interesses alheios (artigo 483.° do Cdédigo Civil) ou de uma préatica que constitua abuso de
direito (artigo 334.° do Cadigo Civil). Este ramo da responsabilidade civil encontra-se
regulado nos artigos 483.° e seguintes do Codigo Civil, sendo que até ao artigo 499.° é
regulada a responsabilidade por factos ilicitos e dai em diante é regulada a
responsabilidade pelo risco — aquela que implica a responsabilizacdo independentemente

de culpa. Em lugar comum trata 0 Cédigo Civil de elementos analogos aos dois ramos da

2 PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2005,
pp. 128 ss.

3 Sdo eles a existéncia de um facto, a ilicitude desse mesmo facto, um nexo de imputacdo do facto ao agente
(a culpa), a existéncia de um dano e um nexo de causalidade entre o facto e o dano. Estes pressupostos
encontram-se previstos no artigo 483.° e no artigo 563.° do Codigo Civil. Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS
ANTUNES, Das ObrigacGes em Geral, 10%d., Vol. I. Coimbra: Almedina, 2000, pp. 525 ss.
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responsabilidade civil, nomeadamente o que concerne ao nexo de causalidade e a
obrigacdo de indemnizagéo (artigos 562.° e seguintes).

E de notar que a responsabilidade civil, como hoje a conhecemos, tem as suas
remotas origens na ideia de vinganca privada. Em tempos idos, legitimava-se o lesado a
infligir a morte ao seu agressor. Posteriormente, ao primeiro era permitido provocar ao
agressor um dano de igual medida daquele que Ihe havia sido provocado®.

Com o avancar do tempo o paradigma alterou-se. Onde antes reinava a
compensacdo de um dano com a legitimidade de provocar outro, passou a garantir-se ao
lesado uma compensacdo, conseguida através da imposi¢do ao lesado do pagamento de
uma quantia pecuniaria®. A Lex Aquilia (287 a.C.) veio precisamente sancionar a producéo
de dano em coisa alheia através de inlmeras actionnes que tinham como principal
caracteristica a reparacao do dano através da imposicdo ao lesante do pagamento de uma
quantia pecuniéria. Estabeleciam-se ao mesmo tempo determinados pressupostos para que
fosse responsabilizado o autor do dano, sendo o mais relevante desses pressupostos a
existéncia da culpa do lesante® na producdo do dano. A funcéo ressarcitoria daquilo a que
hoje chamamos de responsabilidade civil, comecava a substituir a sua primitiva funcéo
punitiva, que marcou a sua génese, sempre alicercada no pressuposto da culpa do autor do
facto.

Pode dizer-se que é transversal a maioria dos ordenamentos juridicos a regra de
gue quem sofre um dano deve suportar o correspetivo prejuizo. Para que o Onus deste
prejuizo se transfira para o lesante, é necessario que exista um fundamento’. Essa
‘transferéncia’ da-se por meio do nascimento de uma obrigacdo de indemnizar, a cargo do
lesante. E é precisamente o instituto da responsabilidade civil que consubstancia o referido
fundamento e que determina o0s pressupostos para o nascimento daquela obrigacédo,
reforce-se mais uma vez, tendo como pressuposto a culpa do lesante — a responsabilidade

civil configura-se assim como uma das fontes de obrigacdes.

4 A chamada Lei de Talido. ZIMMERMANN, REINHARD, The Law of Obligations, Roman Foundation of the
Civilian Tradition, Cidade do Cabo: Juta, 1990, p. 914.

5 Cfr. JusTo, ANTONIO DOS SANTOS, Breviario de Direito Privado Romano, Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 210 ss. Ainda, a propria Lei das XII Tabuas previa alguns delitos que sancionava com a ‘Pena de
Talido’, como ¢ o caso da Iniuria. Porém, com o passar dos anos, essas penas foram dando lugar a valoracdo
da ofensa numa quantia pecunidria.

6 Cfr. JusTo, ANTONIO DOS SANTOS, op. cit. p. 213.

7 Cfr. MONTEIRO, JORGE SINDE, “Rudimentos da Responsabilidade Civil.” em Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, Ano 2 (2005): 349-390, p.353.
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Contudo, de h& cerca de dois séculos a esta parte, a responsabilidade civil,
particularmente no que se refere a responsabilidade civil extracontratual, tem vindo a
superar o paradigma ‘tradicional’ da transferéncia do prejuizo para aquele que o provocou
com base na sua culpa.

Em virtude da evolucdo industrial de finais do século XIX e dos avancos
tecnoldgicos que levaram a crescente utilizagdo de maquinaria e recursos mecanicos na
atividade economica®, aumentou o risco (e a gravidade) de acidentes a que 0s operarios se
encontravam sujeitos. Este aumento de risco levou ao estabelecimento de uma presuncao
de culpa na responsabilidade contratual do empresario. Considerava-se que na esfera
juridica do empresario existia a obrigacdo contratual de garantir ao trabalhador as devidas
condicdes de seguranca no local de trabalho. Por isso, a dar-se um acidente no local de
trabalho, o lesado ndo tinha de fazer prova da culpa do empregador, cabendo a este o énus
de ilidir a presungéo.

Com o paradigma de uma responsabilidade subjetiva a demonstrar-se desajustado®
a realidade social, uma vez que ndo melhorou substancialmente a situacdo do trabalhador
lesado, com a superacdo do individualismo resultante do liberalismo econémico e com a
emergéncia do Estado Social'®, surgiu a teoria do risco — que se ira traduzir numa
objetivacdo da responsabilidade civil, ao onerar com 0 risco quem 0 cria ou mantém,
através de uma atividade da qual retira algum proveito, sujeitando portanto o seu criador,
ao0s prejuizos que possam advir para outrem da sua materializagdo!!, independentemente da
existéncia de culpa.

Denotou-se também uma verdadeira tendéncia para a socializagdo do risco'?. O
préprio Estado procurou instituir mecanismos para garantir a indemnizacao de lesados em
resultado do dano decorrer de circunstancias de forca maior®3, procurando cada vez mais

proteger o lesado.

8 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, 0p. Cit., pp. 631 € ss e ATIYAH, PATRICK, E PETER CANE, Atiyah's
Accidents, Compensation and the Law, Cambridge University Press, 2006, p. 418-19.

® Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, op. cit., p. 632.

10 Cfr. MONTEIRO, JORGE SINDE op. Cit., p.354.

11 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, 0p. Cit., p. 633.

12 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, 0p. Cit., p. 635.

13 Aponte-se, por exemplo, o caso do Fundo de Garantia Automovel, criado pelo D.L. 408/79, de 25 de
setembro.
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2.1. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Para perceber porque é que a concessao de uma indemnizacgdo pela perda de uma
chance levanta questdes a nivel da verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil,
cremos que se imp&e uma breve incursdo pelos mesmos.

Os pressupostos, de cuja verificacdo depende o surgimento da obrigacdo de
indemnizar, resultam do exposto nos artigos 483.° e 563.° do Cddigo Civil. Séo eles o
facto, a ilicitude, a culpa (nexo de imputacdo do facto ao agente), o dano e o nexo de

causalidade entre o facto e o dano.*

2.1.1. Facto do Agente

Em primeiro lugar, para que determinado sujeito seja civilmente responsavel, é
necessario que haja um facto por si praticado. Esse facto tem de ser voluntario. Ndo quer
isto dizer que o facto tem de partir diretamente da vontade do agente em pratica-lo. Quer
dizer, isso sim, que a acdo deve ser ao menos controlavel ou dominavel pela vontade®®
humana. Quer-se com isto excluir do @mbito da responsabilidade civil os factos naturais
que possam produzir danos (como por exemplo catéstrofes naturais)*®.

O facto pode consistir tanto numa agdo como numa omisséo por parte do agente
(artigo 486.° do Codigo Civil), desde que decorra de lei ou negécio juridico o dever de

praticar o ato omitido.

2.1.2. llicitude do Facto

Para que o agente seja civilmente responsavel, o facto tem de ser ilicito}’. A
ilicitude traduz a reprovacdo da conduta do agente num nivel geral e abstrato (ao nivel da
lei)*®; funciona como que um modo analitico do valor ou desvalor do facto considerado
isoladamente face aos principios defendidos pela ordem juridica. Para que o facto seja
ilicito!®, na responsabilidade civil extracontratual, devera consistir na violagido de um

direito de outrem ou de uma norma que proteja interesses alheios (artigo 483.° do Codigo

14 De referir mais uma vez que nos casos de responsabilidade civil pelo risco se prescinde do pressuposto
culpa para a responsabilizacdo do agente e que na responsabilidade civil contratual a culpa se presume -
artigo 799.° n.° 1 do Cddigo Civil.

15 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, p. 527 ss.

16 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, p. 529.

17 Aquele que (...) violar ilicitamente... - artigo 483.° do Codigo Civil.

18 Cfr.VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, op. Cit. p. 543.

19 Variantes da ilicitude.
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Civil), ou terd de constituir abuso de direito (artigo 334.° do Cddigo Civil). J& na
responsabilidade civil contratual, a ilicitude reside no incumprimento do contrato (artigo
798.° do Caodigo Civil).

2.1.3. Nexo de Imputacéo do Facto ao Agente - Culpa

Agir com culpa significa atuar de um modo especifico que mereca a reprovacao
do direito. Para avaliar a culpa tem-se em conta a posi¢io psicologica®® do sujeito em
relacdo ao facto que praticou (passa-se do plano da consideragéo do facto isoladamente,
para a relagdo intrinseca entre o agente e o facto).

Ao analisar o nexo de imputacdo do facto ao agente, diga-se, para saber se a
conduta do agente é, em concreto, censuravel, had que passar por duas fases sucessivas:
saber, em primeiro lugar, se a pessoa é imputavel; saber, em segundo lugar, se no caso
concreto a pessoa imputével agiu em termos que justifiquem a censura.

Entdo, em primeiro lugar, é imputavel todo aquele que possua capacidade
intelectual e emocional e certa liberdade de determinacdo (capacidade volitiva). Serdo
inimputaveis todos aqueles que, no momento da pratica do facto ndo possuam
discernimento para prever o resultado da sua conduta, e presume a lei que sdo inimputaveis
os interditos por anomalia psiquica e 0os menores de sete anos de idade (artigo 488.° do
Caodigo Civil). Ressalva o artigo, no entanto, que é imputavel aquele que se colocou
culposamente no estado de ndo conseguir prever as consequéncias do seu ato.

Em segundo lugar, ndo bastando a imputabilidade, é necessario ainda, para que
haja uma ligacdo entre a vontade do agente e o facto praticado: que este tenha agido com
culpa. A culpa exprime um juizo de reprovabilidade pessoal da conduta do agente: o
agente podia e deveria ter agido de outra maneira. Dependendo da forca da ligacao entre a
vontade do agente e o facto por ele praticado podemos encontrar duas modalidades de
culpa (artigo 483.°). Em primeiro lugar temos o dolo, em que se verifica uma forte ligagéo
entre o resultado da acdo e a vontade do agente, uma vez que 0 agente pretendeu o
resultado obtido com a sua atuacgéo - dolo direto -, previu e aceitou o resultado enquanto
consequéncia necessaria da sua conduta - dolo necessario - ou, embora prevendo a

possibilidade do resultado desvalioso da sua agéo, age confiando que esse resultado néo se

20 Cfr. CosTA, MARIO JULIO ALMEIDA Direito das Obrigagdes, 122 ed., revista e actualizada, Almedina
Coimbra, 2009, p. 579.
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ird concretizar - dolo eventual?*. Em segundo lugar temos a mera culpa, ou negligéncia,
onde a ligacdo psicoldgica entre o resultado e a vontade do agente é menor, mas ainda
assim, o facto deve ser imputado ao agente quer porque este previu o resultado e agiu,
confiando que o resultado que previu ndo se iria concretizar - negligéncia consciente - ou
porque simplesmente n&o previu o resultado, mas deveria té-lo previsto, bastando que para
tal tivesse usado da diligéncia e cuidado que lhe cabiam observar - negligéncia
inconsciente.

Em conclusdo, diga-se que a culpa se configura como o juizo de censura ou
reprovacdo dirigido pelo Direito a determinado comportamento ilicito??, que sera mais ou
menos grave, quanto mais forte for o elo de ligacdo psicoldgica entre a vontade do agente e

o facto praticado.

2.1.4. O Dano

Em quarto lugar dos pressupostos da responsabilidade civil encontramos o dano?.
Para que haja obrigacdo de indemnizar, tem de existir um dano. Para que a
responsabilidade civil realize a sua funcao reparadora, tem que existir um dano a reparar.
O dano € o prejuizo que resulte da ofensa a um bem tutelado juridicamente.

Existem varias espécies de dano que importa referir. Em primeiro lugar, ha que
distinguir entre dano real e dano de céalculo?*. O primeiro é a perda in natura®® que o lesado
sente em virtude da lesdo que sofre (pode ser visto como dano concreto). Por sua vez, o
dano de célculo consiste na diminuicdo patrimonial sentida pelo lesado resultante da
verificacdo do dano real, avaliada pecuniariamente. Ambas as espécies de dano devem ser

21 para maiores desenvolvimentos sobre estas distingdes, vide CosTA, MARIO JULIO ALMEIDA, op. cit., pp.
582 ss., e VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, op. Cit. pp. 569 ss.

22 Cfr. Rul DE ALARCAO, Direito das ObrigacGes, Coleccdo Faculdade de Direito UAN, 1999, Luanda, p.
173.

23 <Aquele que (...) violar ilicitamente o direito de outrém (...) fica obrigado a indemnizar o lesado pelos
danos resultantes da violagéo’ - artigo 483.° do Cadigo Civil.

24 Cfr. CoSTA, MARIO JULIO ALMEIDA, 0p. Cit,. pp. 594 ss. e Rul DE ALARCAO, op. Cit., p. 187, VARELA, JOAO
DE MATOS ANTUNES op. cit. p. 600. ANTUNES VARELA faz também a distingdo entre dano real e dano
patrimonial, para acabar por concluir que, o dano real interessa ao problema da causalidade, e 0 dano
patrimonial, enquanto expressdo do dano real numa quantia pecuniaria (dano de célculo) importa a
determinaco da obrigacdo de indemnizacdo. Por sua vez, COELHO, FRANCISCO MANUEL PEREIRA, no seu O
Problema da Causa Virtual na Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 1998, p.188, n. 29, explica que a
distincao feita entre dano real e dano de calculo s6 tera cabimento em relagdo aos danos patrimoniais, uma
vez que os danos morais (ou ndo patrimoniais) ndo podem ser calculados em dinheiro; a indemnizacdo pelo
dano moral, ndo sendo uma verdadeira indemnizacéo, pretende funcionar como uma satisfacdo concedida ao
ofendido pelo dano sofrido.

%5 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit. p. 598. Também a jurisprudéncia caracteriza assim o dano real, cfr. p. ex.
Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 25-11-2009 (processo n.° 397/03.0GEBNV.S1).
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utilizadas no ambito da responsabilidade civil: o dano real enquanto modo de determinar se
ha ligagdo entre o prejuizo e o facto ilicito (portanto enquanto elemento do nexo de
causalidade); o dano de calculo enquanto elemento de determinacdo do modo e quantum
indemnizatorio®®. O dano de calculo pode ser alvo de uma avaliagdo concreta, que tem em
conta o valor da coisa para o lesado, em oposicdo a avaliacdo abstrata, pela qual se
determina o valor objetivo ou comum da coisa?’.

Em termos praticos, tomemos o auxilio de um exemplo. Um pianista é agredido, e
durante essa agressao é-lhe partida uma mdao. Neste caso teremos como dano real a mao
partida (o dano sofrido em concreto). No entanto, sdo as despesas de tratamento médico
que irdo permitir calcular qual o valor da indemnizacdo — dano de calculo
(independentemente da indemnizacdo pelos danos morais causados, e do valor subjetivo
conferido a méo, que irdo também influenciar o valor final da indemnizacéo). Através da
teoria da diferenca?®: e para proceder & sua aplicacéo, € necessario que esteja calculado o
valor pecuniario do dano real sofrido - de outro modo ndo é possivel determinar qual a
depreciacao patrimonial a que o lesado foi sujeito e ndo é possivel determinar o quantum
indemnizatorio.

A lei faz ainda distingdo entre danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais (ou
morais). Os primeiros, por serem suscetiveis de avaliacdo pecuniaria, podem ser reparados
diretamente (restauracdo natural ou especifica) ou indiretamente (através de equivalente).
Os segundos (artigo 496.° do Cddigo Civil), por ndo serem suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria, por ndo estarem presentes no patrimonio do lesado, sdo compensados através
de uma quantia pecuniaria imposta ao agente?.

Voltando ao exemplo do pianista, além dos danos ja referidos, o artista nunca
conseguiu uma recuperacdo completa. Como consequéncia ndo pdde voltar a atuar e

prosseguir a sua carreira enquanto artista profissional. Veio a sofrer de uma depresséo

% Cfr. Rul DE ALARCAO, op. cit., p.188.

21 Cfr. SERRA, ADRIANO PAIS DA SILVA VAZ, no seu Estudo Preparatdrio do Cddigo Civil: “Obrigacéo de
Indemnizacdo (Colocagdo. Fontes. Conceitos e Espécies de Dano. Nexo Causal. Extensdo do Dever de
Indemnizar. Espécies de Indemnizago). Direito de Abstengdo e de Remogdo.” Boletim do Ministério da
Justica, Marco de 1959: 5 e ss, p. 13.

28 No nosso direito, o lesado deve ser colocado na situagdo em que estaria se ndo houvesse sofrido um dano
(artigo 562.° do Codigo Civil); privilegia-se a reconstituicdo natural, recorrendo a restituigdo por espécie
apenas quando a primeira ndo for possivel (artigo 566.° n°1). A teoria da diferenca (artigo 566.° n°2) é
utilizada para calcular o quantum indemnizatorio, através da comparagdo da situacdo patrimonial actual do
lesado, e a situacdo em que estaria (hipoteticamente) se ndo houvesse sofrido o dano.

29 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit. p. 601.
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profunda que o impediu de levar uma vida feliz e realizada como dantes levava. Este dano
por si sofrido cabera no conceito de danos ndo patrimoniais.

Podem ainda distinguir-se outras espécies de dano, nomeadamente dentro do dano
patrimonial: o dano emergente e o lucro cessante®’. Dano emergente é o prejuizo causado
em bens ou valores dos quais o lesado era ja titular a data da lesdo ('O dever de indemnizar
compreende ndo sb o prejuizo causado’ - artigo 564.°, n°1, 12 parte). Lucro cessante &, por
sua vez, o beneficio patrimonial ao qual o lesado ndo tinha direito no momento da lesdo,
esperava obter, mas no alcancou, em virtude da lesdo®'(‘como os beneficios que o lesado
deixou de obter em consequéncia da lesdo’- artigo citado, 22 parte). E importante realcar
que esta distingdo ndo constitui um critério de determinacdo da medida do dano ou do
montante da indemnizacdo, correspondendo tdo-somente a determinacdo legal da
amplitude do conceito de dano®?, identificando prejuizos como danos ressarciveis.

Pegando no exemplo de h& pouco, imagine-se que o pianista tinha um concerto
agendado para a noite da agressdo e em razdo desta ndo p6de comparecer. Além dos danos
emergentes que sdo as despesas médicas para tratar a mao partida, se com o cancelamento
do concerto deixou de obter, como tinha acordado com o dono da sala de espetaculos, 20%
do produto da venda dos bilhetes vendidos, este dano ira caber dentro do conceito de lucro
cessante.

Faz a lei referéncia também a danos futuros — em contrapartida aos danos
presentes (artigo 564.° n°2 do Codigo Civil). Dentro dos danos futuros® distinguem-se em
primeira linha os danos imprevisiveis (ndo indemnizaveis antecipadamente) dos danos
previsiveis. Dentro dos danos previsiveis, ressaltam os danos certos e 0s eventuais. Quanto
aos danos eventuais, quando o grau de incerteza relativamente a eles seja muito elevado,
ndo sdo indemnizaveis, a menos que no futuro se venham a verificar (0 mesmo acontece
com o0s danos imprevisiveis). J& se esse grau de incerteza for menor, deverdo ser
indemnizéveis. Os danos (futuros) certos sdo sempre indemnizaveis. Dividem-se em danos

certos determinaveis e indeterminaveis.

%0 Distincdo acolhida no artigo 564.° n°1. No entanto, e como repara VAZ SERRA, 0p. Cit., p. 12, n. 12, o dano
ndo patrimonial também pode ‘revestir as formas de dano emergente e de lucro cessante (...). S por ser
0bvio iss0 ¢ que as leis costumam ligar aquela distingdo ao dano patrimonial’.

31 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit. p. 599.

32 Cfr. GOMES, JULIO VIEIRA, Em torno do dano da perda de chance - algumas reflexdes, em Estudos em
Homenagem do Professor Doutor Anténio Castanheira Neves, vol. 11, 2008, 289-327, p. 306.

33 Cfr. Ac. do Supremo Tribunal de Justica de 11-10-1994 (processo n.° 084734).

17



2.1.5. Nexo de Causalidade Entre o Facto e o Dano

Como ultimo pressuposto da responsabilidade civil (e pressuposto da obrigacao
de indemnizar) aparece o nexo de causalidade entre o facto e o dano. O problema que se
coloca ao nivel do nexo de causalidade é o de saber, afinal, quais sdo os danos
indemnizaveis, em virtude do facto ilicito, ou melhor, quais os danos que se podem ter,
juridicamente, como causa do facto ilicito; e dizemos juridicamente, pois ndo interessara
para o Direito que, de um ponto de vista estritamente naturalistico se possa considerar que
determinado evento seja a causa mais proxima do dano3* para que se deva responsabilizar
alguém por esse mesmo dano.

A resposta a questdo colocada pela causalidade parece, a primeira vista, estar
resolvida no artigo 563.° do Cadigo Civil, quando este nos diz que o agente sO esta
obrigado a indemnizar os danos que o lesado provavelmente néo teria sofrido se ndo fosse
a lesdo, e no artigo 483.° quando este determina que o agente deve indemnizar o lesado
pelos danos resultantes da violacdo. Daqui podemos retirar que ndo basta que os danos
sejam cronologicamente posteriores a lesdo para que recaia sobre o agente a obrigagdo de
indemnizar, sendo necessario que tenham sido produzidos por aquela.

Tomemos de novo o exemplo do pianista, dado acima. Nao sera dificil determinar
que a mio partida (o dano) foi causado pela agressdo (o facto). E relativamente fécil
concluir pela ligacdo causal entre a agressdo e o dano sofrido neste caso em particular. Mas
imagine-se que 0 pianista, durante o transporte em ambulancia, sofre um acidente a
caminho do hospital, acabando por falecer em virtude desse mesmo acidente. Sera que o
dano morte pode ser considerado como provocado pela agressao?

E em situagbes como esta que surge a dificuldade em determinar o nexo causal
(seja para a parte sobre quem recai 0 6nus da prova, seja sobre o juiz que julga o caso), na
medida em que se impde saber quais 0s danos que podem ser considerados provocados por
certo facto ilicito. E neste ponto que surgem os problemas relacionados com a causalidade,
aos quais diversas teorias tentam dar resposta.

Vejamos em primeiro lugar a resposta dada pela teoria da equivaléncia das
condigdes (teoria da conditio sine qua non). Segundo esta teoria, serdo causa do dano todas

as condicBes sem as quais o dano ndo se teria produzido®®. Assim, se o facto ilicito

34 Cfr. ANTUNES VARELA, op. Cit. p. 617.
35 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit. p. 882.
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interferir sobre um determinado processo causal que leve a produgdo de um dano, ele serd
causa desse dano®. Acontece que no conceito de causa de dano ndo podem ser incluidas
todas as circunstancias que concretamente interferem no respetivo processo causal, sob
pena de ndo se considerar como causa do dano o facto que verdadeiramente o causou, ou
de se acabar por considerar como causa do dano uma causa (de certo modo) remota, cuja
ligacdo com o acontecimento se deveria ja considerar desfeita.

Voltando ao exemplo do pianista agredido que falece no acidente de ambulancia a
caminho do hospital, podemos afirmar, aplicando esta teoria, que a agressdo foi condicao
sem a qual o lesado ndo teria entrado na ambulancia que acabou acidentada, e sem a qual,
portanto, ndo teria falecido. Admite-se, através desta teoria, um nexo entre o facto e o
dano, apesar de o dano ser sofrido num momento em que o agente ndo tinha ja controlo
sobre o desenrolar do processo causal - e esta admissdo cria situagdes injustas de
imposicdo da obrigacdo de indemnizar: o agente que agrediu o pianista ndo podia controlar
0s acontecimentos a partir do momento em que cessou a agressao, pelo que parece nao ser
legitimo ao Direito impor-lhe uma indemnizacéo pelo falecimento. E por isso que o Direito
deve procurar modelar o conceito de causa de modo a que a essa imposicéo seja legitima®’.

E na busca por essa modelagdo do conceito de causa que surge a teoria da
causalidade adequada®®. Esta teoria diz-nos que ndo basta que o facto seja, em concreto,
condicdo (sine qua non) do dano, tendo que ser ainda, em abstrato, causa adequada a sua
producdo®. Quer isto dizer que, no curso normal das coisas, ha que escolher, de entre os
antecedentes cronoldgicos do dano, aquele facto que seja, em abstrato, apto para o
produzir.

Pegando de novo no exemplo do pianista, podemos afirmar que a agressédo foi
condicdo sine qua non da sua morte; no entanto, em abstrato, uma agressdo da qual resulta
uma mao partida, ndo se pode considerar causa adequada de uma morte.

Faz-se a distin¢do entre formulacdo positiva e formulacdo negativa da teoria da
causalidade adequada®®. Segundo a formulagdo positiva, o facto sera causa do dano,

3 Dai que tome o0 nome de teoria da equivaléncia das condicGes pois para si, as condi¢Ges necessarias para a
producdo do dano equivalem-se. Cfr. VAZ SERRA, op. cit., p. 23.

37 Cfr. ANTUNES VARELA, op. cit. p. 887.

3 Cuja aceitacdo se atribui, em grande parte, a influéncia de FRANCISCO MANUEL PEREIRA COELHO, cfr.
FERREIRA, RUI CARDONA, A Perda de Chance Revisitada, Revista da Ordem dos Advogados, vol. IV, Ano 73
— 2013, 1301-1329, p. 1315.

39 Teoria da Causalidade adequada.

40 Cfr. ANTUNES VARELA A, 0p. cit. p. 890 ss.
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sempre que o dano seja consequéncia normal do facto. Segundo a formulagdo negativa o
facto s6 deixa de ser considerado causa adequada do dano se, pela sua natureza geral, se
mostrar de todo inadequado para o produzir, e o tiver produzido apenas em virtude de
condi¢des extraordinarias que intercederam no caso concreto. Deve utilizar-se*' a
formulacdo negativa da causalidade adequada, uma vez que, s6 a partir do momento em
que circunstancias extraordinérias tenham concorrido com o facto (ilicito) para a producéao
do dano sera de repugnar a imposicao de obrigacdo de indemnizar ao agente. No entanto,
em casos de atuacdo licita ou nos casos de responsabilidade pelo risco, é preferivel a
utilizacdo da formulacdo positiva, uma vez que nestes casos 0 agente sO responde pelos
danos resultantes dos riscos tipicos impulsionados pela sua atuago*?.

Exemplificando, veja-se 0 caso de um sujeito com treino em artes marciais, que
durante uma rixa aplica em outro um golpe nédo fatal para o imobilizar, mas que acaba por
feri-lo fatalmente: segundo a aplicacdo da formulacgdo positiva da causalidade, o facto ndo
poderia ser causa do dano, uma vez que o dano morte resultante da aplicagéo do golpe néo
¢ consequéncia normal ou tipica desse mesmo golpe. Mas, aplicando a formulacao
negativa da causalidade adequada, o golpe ja serd causa adequada a producdo daquele
dano, uma vez que no processo causal ndo intercederam circunstancias anormais ou
extraordinarias que levaram a sua producao - o golpe foi a Unica causa do dano. Diferente
serd o caso*® de uma senhora que ao tentar entrar num comboio que ja havia iniciado a sua
marcha, acaba por cair a linha, perdendo um braco em virtude de atropelamento. Neste
caso, a aplicacdo da formulacdo negativa ja leva a que o facto ndo seja considerado causa
adequada do dano, uma vez que a senhora ter subido para 0 comboio em andamento se
pode considerar como uma circunstancia anémala que intercedeu no processo causal, € 0
facto (o andamento do comboio) s6 se tornou causa do dano (a perda do braco) em virtude
dessa mesma circunstancia.

Em relagéo a previsibilidade dos danos resultantes do facto, se em sede de culpa
se torna necessario que o agente os tenha previsto (ou devesse ter previsto, ndo fosse o seu
descuido) para que haja nexo de imputacdo do facto ao agente, j& em relacdo ao nexo de
causalidade entre o facto e o dano basta que o facto seja causa adequada dos danos, ndo

importando a sua previsibilidade para o agente.

41 Segundo os ensinamentos de ANTUNES VARELA, (op. cit. pp. 891 ss.).
42 Cfr. CosTA, MARIO JULIO ALMEIDA, 0p. Cit. p. 763 ss.
4 Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 17-04-2007 (processo n.° 07A701).
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No juizo de adequacéo feito pelo juiz (prognostico anterior objetivo-, em que o
juiz ird determinar se realmente o facto se adequa a produzir o dano), este, retrocedendo a
altura do facto, deve levar em conta as circunstancias conhecidas do agente no momento
em que pratica o facto, mesmo que essas ndo sejam do conhecimento geral, bem como as
circunstancias que mesmo sendo desconhecidas do agente, seriam cognosciveis por um
observador experiente, para determinar se o facto era ou ndo adequado a produgdo de um

efeito daquele género4.

4 Cfr. COELHO, FRANCISCO MANUEL PEREIRA, op. cit., p. 171, n. 1. Note-se que com isto, quanto maior for o
nivel de conhecimento atribuido ao observador imaginario, maior seré a extensao do ambito de adequacédo do
facto para produzir os danos dele resultantes. Mas tal constatacdo ndo implica a previsibilidade desses
mesmos danos como elemento imprescindivel para a sua ressarcibilidade.
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3. A Origem e Disseminacao da Teoria da Perda de Chance

Cronologicamente e causalmente parece-nos poder ligar-se o surgimento da teoria
(figura, ou doutrina) da perda de chance ao alargamento do ambito de aplicacdo da
responsabilidade civil e da concesséo do direito a ser indemnizado, enquanto corolario da
mais intensa protecdo do lesado.

N&o estard tdo ligado ao surgimento da responsabilidade extracontratual objetiva,
ou com a teoria do risco ou a socializagéo do risco, mas mais a crescente necessidade de
aproximar o instituto da responsabilidade as exigéncias que decorriam da sua aplicacao
pratica. O que pretendeu foi conferir a um lesado a possibilidade de alcancar uma
indemnizacdo quando houvesse sofrido um dano, existisse um facto que potenciou, em
certa medida, a producdo desse dano, e uma impossibilidade de determinar com seguranca
um nexo de causalidade entre o facto e o dano, devido ao grau de incerteza em relacdo ao
desfecho do processo causal hipotético que foi interrompido por aquele mesmo facto.

Tratar-se-ia, em suma, de contrariar a teoria do ‘tudo ou nada’*® que, a aplicar-se,
precludiria o acesso a qualquer compensacdo nos casos referidos. Essa preclusdo, embora
imposta face a requisitos legais de determinacdo do nexo de causalidade, parece de certo
modo ferir o sentimento de que foi aplicado o direito e de que se fez justica.

Como claro fruto da jurisprudéncia®, a teoria da perda de chance surgiu em Franca,
com o Acdérddo da Cour de Cassation de 17 de Julho de 1889%. No caso, foi dado

provimento ao pedido do autor, contra um oficial de justica, pela perda de chance do autor

45 Cfr. AGUIAR, JOANA BIANCHI DE, “A Perda de Chance no Ordenamento Juridico Portugués.”, Tese de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa,. Porto, Novembro de
2014, p.17.

46 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, “Da Tutela do Doente Lesado - Breves Reflexdes.” em Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, Ano 5 (2008): 417-460, p.455, em especial n. 91.

47 Cfr.FERREIRA, RUI CARDONA, “A Perda de Chance - Analise Comparativa e Perspetivas de Ordenagéo
Sistematica” Revista O Direito, 144 (2012): 29-58, p.31. Parece haver consenso entre a maioria dos autores
em relacdo a data assinalada. Porém, FRANGOIS CHABAS, faz notar que a citada sentenca da Cour de
Cassation ndo deve ser considerada a primeira aplicacdo da teoria da perda de chance, uma vez que se limita
a expor e valorar a responsabilidade do oficial de justica e ndo leva em conta se o autor da acéo tinha ou ndo
uma chance de vencer a acdo precludida pelo comportamento do oficial, utilizando a chance (a
probabilidade), como instrumento para calcular o quantum indemnizatério — ‘La Perdita di Chance Nel
Diritto Francese Della Responsabilita Civile’, em Responsabilita Civile e Previdenza, Revista Bimestrale di
Dotrina Jurisprudenza e Legislazione, Vol. 61, n.° 2, 1996, 227-245, p. 227, n. 2. O autor defende que a
pronuncia da Cour de Cassation a ter em conta é aquela adotada a 26 de maio de 1932. Tomaremos, todavia,
como ponto de partida, a data indicada no texto, por ser aquela que reline maior consenso e por,
efetivamente, se tratar de um ponto de partida para toda a teoria da perda de chance.
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prosseguir uma acdo judicial, provocada por um facto ilicito e culposo levado a cabo por
aquele oficial de justica.

Ainda em Franca, a teoria da perda de chance (perte d’une chance) Vviu 0S
horizontes da sua aplicacdo serem alargados a uma multiplicidade de casos*®, além dos
casos de responsabilidade de representantes da justica (que por alguma razéo causam a
perda de chance do autor de uma agéo a vir poder a vencer), nomeadamente em casos de
competicdes (a titulo de exemplo, o caso de um treinador de cavalos que foi privado de
apresentar o seu cavalo numa corrida, em virtude de uma lesdo que sofreu, e por isso
perdeu a chance de a vencer*®) ou casos de concursos (como o caso de uma candidata a
hospedeira de voo que depois de ferida por um automobilista culpado do acidente de
viacdo, perde as hipéteses que tinha de vencer o concurso®®). A perda de chance foi
também aplicada em casos de responsabilidade civil da Administracdo, apontando-se como
marco do inicio dessa aplicacdo um aresto do Conseil D Etat, de 3 de agosto de 1928, onde
foi reconhecido o direito a indemnizacdo a um funcionario por perda de chance de
progressio na carreira®?.

O talvez mais controverso alargamento da aplicacdo da teoria da perda de chance
foi 0 da sua aplicacdo aos casos de perda de chance de sobrevivéncia ou cura® (perte
d’une chance de guérison ou de survie), que teve a primeira apari¢do com o aresto do Cour
d'appel de Grenoble, de 24 de outubro de 1962. Nele decidiu-se atribuir indemnizagéo a
um individuo que, ao partir o pulso veio a descobrir que uma outra fratura que havia feito
alguns anos atras ndo tinha sido, na altura, detetada pelo técnico radiologista e que, sem a
omissdo desse técnico, o pulso ndo teria partido novamente, fazendo-o perder a hip6tese de
uma cura completa da sua lesdo®. A aplicacio da teoria da perda de chance a casos de

4 Cfr. VINEY, GENEVIEVE E JOURDAIN, PATRICE, Traité de Droit Civil: Les Conditions de La Responsabilité.
32 edicdo. L.G.D.J., 2006, p.92 — os autores referem a aplicacdo a casos de negligéncia ou erro de conselhos
juridicos ou fiscais, de notério ou de oficial de justica(huisser). Referem ainda casos de perda de chance de
prosseguir uma atividade cientifica ou prolongar uma atividade existente (étendre I’exploitation existante).

4% Chambre criminelle da Cour de Cassation, 6 de junho de 1990, processo n.° 89-83703, consultado em
https://www.legifrance.gouv.fr. Foi efetuado pedido de indemnizacéo civel em agéo penal.

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

51 Cfr. FERREIRA, RUI CARDONA, Indemnizacéo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (Em
Especial na Contratacao Publica) Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p.127 e ss.

52 No ambito da responsabilidade civil médica.

53 Cfr. MEMETEAU, GERARD, Perte de Chance en droit médicale francais, em McGill Law Journal, 1986,
consultada em http://lawjournal.mcgill.ca/userfiles/other/3164793-memeteau.pdf, e também MENESES, SARA
LEMOS DE, Perda de Oportunidade: uma mudanca de paradigma ou um falso alarme?, Tese de Mestrado
apresentada a Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2013, p. 26. Aparece-nos, no entanto, mencionado
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responsabilidade civil médica foi alvo de diversas criticas e é aquela que parece impor
maiores cautelas®. Basicamente, nestes casos, a teoria da perda de chance passou a ser
aplicada como um modo de ‘afrouxar’ a necessidade de estabelecimento do nexo de
causalidade®. O juiz socorrer-se-ia da perda de chance, como maneira de se ‘livrar’ da
incerteza que pairava sobre o nexo de causalidade entre o facto ilicito e o dano produzido
para conceder uma indemnizacdo parcial baseada no grau de probabilidade de o facto ter
efetivamente provocado o dano — baseada, portanto, numa ideia de causalidade parcial.

Mas ainda antes do citado aresto do Cour d’Appel de Grenoble, a teoria da perda
de chance ja se havia alastrado a outros ordenamentos juridicos, além do francés, como é o
caso de diversos ordenamentos juridicos de paises da Common Law.

Na Inglaterra, pode apontar-se, como leading case, o caso de 1911: Chaplin vs
Hicks®®. Neste caso, a autora era uma de cinquenta finalistas num concurso de beleza,
tendo por isso ganho a oportunidade de se apresentar perante um jari para tentar vencer um
dos 12 prémios disponiveis. Acontece que nunca lhe foi comunicada data para se
apresentar perante o juri, pelo que a autora nunca venceu ou pdde vencer qualquer dos
prémios. A autora propbs a acdo, e venceu, com base no incumprimento contratual,
alegando que o mesmo lhe provocou a perda de chance (loss of a chance) de vencer um
dos prémios®’. Ainda na Inglaterra, a indemnizagdo por perda de chance ja foi concedida
em casos como o de um trabalhador que, por ter sido despedido sem fundamento, perdeu a
oportunidade de conseguir um bénus salarial, ou outros em que um trabalhador foi

indemnizado por haver perdido as chances de conseguir um novo emprego em virtude de

em outras obras, como primeiro caso de perda de chance por acto médico, o acérddo do Cour d'appel de
Grenoble de 24 de Outubro de 1961, que resolve o caso de um cirurgido que faz o paciente perder a chance
de sobrevivéncia, por ndo ter garantido a presenca de um anestesista na sala de operagdes, cuja presenca e
consequente actuagdo poderia ter impedido a morte do paciente - GOMES, JULIO VIEIRA, ‘Em torno do dano
da perda de chance - algumas reflexdes’, em Estudos em Homenagem do Professor Doutor Anténio
Castanheira Neves, vol. 11, 2008, 289-327, p. 314; FERREIRA, RUI CARDONA, op. cit. p. 34, refere-se também
a um acérddo do ano de 1961, mas explicita o caso exposto no texto da fractura de pulso.

% Cfr. VINEY, GENEVIEVE E JOURDAIN, PATRICE, op. cCit., p. 95 — os autores referem que esta aplicacdo da
teoria da perda de chance foi alvo de vivas criticas e que, por momentos, pareceu mesmo que iria ser
abandonada, mas que, no entanto, se manteve em aplicagdo até aos dias de hoje, ndo s6 na jurisdicdo civel
como também na jurisdicao administrativa.

%5 Cfr. VINEY, GENEVIEVE E JOURDAIN, PATRICE, op. Cit., p. 95. Cfr. Ponto 4.2.

%6 Cfr. FISCHER, DAVID A, “Tort Recovery for Loss of a Chance”, Wake Forest Law Review, vol. 36, 2001:
605-656, p.608, consultado através do University of Missouri School of Law Scholarship Repository,
disponivel em http://scholarship.law.missouri.edu/facpubs.

57 A autora venceu a acdo. No entanto, e como repara FISCHER, DAVID A, op. cit. p. 609, neste caso a perda
de chance foi utilizada para calcular o dano resultante de um processo causal terminado, no qual se
encontrava estabelecido um nexo de causalidade entre o facto e o dano, restando apenas a questdo de saber
qual o quantum indemnizatério.
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um acidente de trabalho®. No entanto, parece existir uma certa resisténcia da
jurisprudéncia inglesa em aplicar a teoria da perda de chance aos casos de responsabilidade
civil médica. Tendo presente que nesse mesmo ordenamento, em matéria de
responsabilidade civil, se considera que determinado facto foi causa de um dano se se der
como provado o standard of probabilities®, a House of Lords determinou, no caso Hotson
v East Berkshire Area Health Authority, que sé apds se encontrar resolvida a questdo da
causalidade é que a questdo do calculo dos danos surge, e, juntamente com ela, a
problematica da perda de chance. Nesse sentido, a House of Lords ndo decidiu
propriamente sobre a perda de chance de cura, uma vez que considerou néo ter chegado a
esse ponto, mas expressou-se no sentido de existirem muitos obstaculos a aplicacdo da
figura nos casos de responsabilidade civil médica®®

Nos Estados Unidos da América a situacdo é precisamente a inversa®®. Desde o
leading case Hicks v. United States (1966) que a jurisprudéncia tem aplicado a teoria da
perda de chance na responsabilidade civil médica®?. No caso citado, a lesada foi
diagnosticada uma gastroenterite, quando na verdade a autdpsia revelou que a mesma
sofria de uma deficiéncia congénita do intestino delgado®, A lesada acabou por falecer
devido a uma hemorragia interna. Foi dado como provado que o médico que observou a
autora deveria ter usado de melhores métodos de diagndstico para perceber qual o
problema que a afetava, e que o comportamento negligente do médico, ao ter-se abstido de

58 Cfr. GOMES, JULIO VIEIRA, 0p. cit., n. 15, p. 293-4.

%9 Ou seja, que um facto se tem como causa de um dano se se demonstrar que existe maior probabilidade do
dano se ter materializado em raz&o do facto que o contrério.

60 Cfr. KHOURY, LARA, ‘Uncertain Causation in Medical Liability’, Portland: Hart Publishing, 2006, p. 99.

61 Cfr. FISCHER, DAVID A, op. cit. p. 617. Nos Estados Unidos da América existe uma grande resisténcia a
aplicacdo da teoria da perda de chance nos casos que ndo os de responsabilidade civil médica. Pelo contrério,
nos casos de responsabilidade civil médica, frequentemente se recorre a figura.

62 Imp@e-se fazer uma ressalva: no ordenamento juridico em questdo, num ndmero significativo de Estados
n&o se aplica qualquer formulagdo facilitadora do standard of proof, pelo que néo se pode afirmar a aceitacdo
generalizada da figura em todos os Estados dos Estados Unidos da América — Cfr. MULLER, CHRISTOPH, “La
Perte d'Une Chance Médicale en Droits Comparé et Suisse” Revue Générale de Droit Médical, 2003: 105-
131, p. 110 e KING, JOSEPH H., JRr, ‘‘Causation, Valutaion, and Chance in Personal Injury Torts Involving
Preexisting Conditions and Future Consequences” The Yale Law Journal, Vol. 90, Maio de 1981, 1353-
1397., pp. 1365 e ss.

83 <an abnormal congenital peritoneal hiatus with internal herniation into this malformation of some of the
loops of the small intestine ’. Disponivel em http://openjurist.org/368/f2d/626/hicks-v-united-states.
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o fazer, provocou ndo a morte, mas a perda de chance da autora sobreviver ao mal de que
padecia®.

Pode ainda dizer-se, acerca da aplicacdo da figura no ordenamento juridico
estadunidense que, sob a égide da all or nothing rule, a mesma tem sido aplicada com vista
a facilitacdo do standard of proof (‘nivel de prova’) exigido sobre o nexo de causalidade.
Uma vez que o lesado ndo consegue produzir prova de uma certeza suficiente para garantir
uma actual certainty, o que os tribunais tém feito € aplicar uma formulacéo do standard of
proof menos exigente que o normal (menos exigente que o actual certainty standard of
proof), seja ele o more likely than not (ou preponderance of evidence) ou o substantial
possibility standard of proof®.

Também na Australia®®, uma relativamente recente decisdo da High Court (Sellars
v Adelaide Petroleum, 1996) concedeu a autora (‘A’) uma indemnizacdo por perda de
chance. A sua contraparte (‘B’) propds-lhe um negdcio mais vantajoso que aquele que
estava na mesa com uma terceira empresa (‘C’). A autora terminou as negocia¢es com a
empresa ‘C’, para negociar com a empresa ‘B’, a qual, apds celebrar contrato, se recusou a
cumpri-lo. A empresa ‘A’ voltou a tentar iniciar negociagdes com a empresa ‘C’, mas esta
ultima retirou a sua oferta. Considerou o tribunal que a autora (‘A’) sofreu a perda de uma
chance comercial, e concedeu-Ihe uma indemnizagéo®’.

Igualmente, em ordenamentos juridicos de paises europeus de tradicdo juridica
romano-germanica (Civil Law) a teoria da perda de chance tem vindo, mais recentemente,
a ser aceite.

No ordenamento juridico italiano a teoria da perda de chance tem sido aplicada
em diversas areas, sendo a de maior relevo a area do direito do trabalho, desde a década de

% E de realcar, como faz notar KING, JOSEPH H., JR, op., cit., p. 1368, n. 53, na decisdo deste, que é 0 caso
apontado como leading case da proposta de aplicacdo do substantial possibility standar of proof, defendeu-se
essa mesma proposta in dicta (através de declaragdo ‘lateral’, ndo vinculante para o caso sub juidice).

8 Sobre as implicagGes a nivel do quantum indemnizatdrio, vide infra, ponto 4.6.2.

% Onde a primeira ‘importagio’ da figura se deu em 1927, num caso de perda de chance de obter um ganho
na utilizacdo de um cavalo treinado em competicdo, vide PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil
do Médico: Reflexdes Sobre a Nocdo da Perda de Chance e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p.196.

67 Cfr. ALcoz, Luis MEDINA “Hacia una nueva teoria general de la causalidad en la responsabilidad civil
contractual (v extracontractual): La doctrina de la pérdida de oportunidades”, Revista de La Asociacion
Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros n.° 30, 2009: 31-74, p. 38.
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1980%. em que se tem concedido direito a indemnizagdo a trabalhadores por perda de
chance de progresséo na carreira profissional®®.
Em Espanha, a teoria da perda de chance tem vindo a ser utilizada como meio de
suprir dificuldades probatorias a nivel do nexo de causalidade’. A tendéncia para admitir a
aplicacdo da perda de chance, no ordenamento juridico espanhol, teve o seu inicio em
finais da década de oitenta do seculo passado, e desde ai tem vindo a aumentar
exponencialmente. E essencialmente aplicada em casos de responsabilidade de
profissionais legais e no contencioso administrativo’:. Muito embora o Tribunal Supremo,
na sua sentenca de 10 de outubro de 1998 (A. 8371)"2 tenha dado provimento a um pedido
de indemnizag&o por perda de chance num caso de responsabilidade civil médica, o certo é
gue, nos anos que se seguiram, a jurisprudéncia daquele tribunal, no que se refere a
responsabilidade civil médica, ndo tem decidido pela aplicacdo da teoria da perda de
chance, na quantificacdo do dano indemnizével. Tem utilizado a perda de chance, como se
referiu supra, para justificar a desnecessidade de certeza matematica na prova do nexo
causal, e suportar a condenacédo do lesante na obrigacdo de indemnizar pela totalidade dos
danos sofridos’®.
Similarmente, também em ordenamentos juridicos de paises da América do Sul a
teoria da perda de chance tem vindo a ser utilizada, como é o caso do Brasil, em que se
assiste a uma crescente utilizacdo da figura, embora inicialmente tenha havido uma certa

resisténcia a sua aplicacdo, e nem todos o0s tribunais brasileiros estarem ainda

68 Cfr. ALcOz, LUIS MEDINA, op. cit., p. 39, também PALLARES, EDUARDO ASENSI E CLARES, INIGO CID-
LUNA, “La Evolucién de la Doctina de la Pérdida de Oportunidad en Responsabilidad Médica”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, 2013, n° 8: 228-239, p. 231-2, disponivel em
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.

89 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. Cit., pp. 193-4.

0 Cfr. ALcoz, Luis MEDINA, op. cit., p. 40.

1 Vide ALcoz, Luis MEDINA, op. cit. p. 41, e mesma pagina n. 48 para exemplos de sentencas aplicadas a
este tipo de casos.

72 Sentenca consultada em www.poderjudicial.es/search. A sentenca decide sobre o caso de uma funcionaria
vitima de um acidente de trabalho que Ihe causou a amputa¢do de uma mao. A mdo amputada foi colocada
numa arca com gelo natural para ser preservada. Foi, entretanto, mudada para uma outra arca de transporte de
bolos por um colega de trabalho, que utilizou gelo seco para a conservagdo, por julgar ser a melhor maneira
de preservar o membro amputado. Ao auxiliar de transporte sanitario (ATS - correspondente ao INEM em
Portugal) foi comunicada a troca de caixa, mas néo a utilizacdo de gelo seco. O auxiliar ndo abriu a caixa, por
considerar que o ganho de temperatura podia prejudicar a situacdo. A autora demandou a entidade
empregadora, a médica da empresa e a ATS. O Tribunal Supremo condenou a ATS pela perda de chance da
autora conseguir recuperar o membro amputado.

3 Cfr. YERGA, ALVARO LUNA, “Oportunidades perdidas: La doctrina de la pérdida de oportunidad en la
responsabilidad civil médico-sanitaria”, Indret: Revista Para el Anélisis del Derecho, n.° 2, 2005, pp. 11-12,
disponivel em http://www.raco.cat/.
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familiarizados com a mesma’®. Ainda, na Argentina tem sido concedido o direito a
indemnizagdo pela perda de chance de obter ganhos através de um emprego, uma atividade
empresarial ou uma competicdo desportiva’®.

Ha&, porém, ordenamentos juridicos em que, embora se conheca a figura da perda
de chance, a mesma ndo tem aplicacdo. E o caso, por exemplo, do ordenamento juridico
suico. Na Suica n&o existe qualquer consagracéo expressa’® ou aplicagdo jurisprudencial’’
da teoria da perda de chance, embora a doutrina aponte a necessidade de abertura a sua
aplicacdo, considerando que a mesma constitui um refinar da aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil. Aponta-se ainda como beneficio a uniformizacdo internacional do
direito privado e justifica-se a sua aceitagdo com base no facto de a tendéncia dos juizes
suicos ser a de contornar principios fundamentais da responsabilidade civil no sentido de
poder conceder indemnizagdes e ultrapassar o principio do tudo ou nada’®,

Também na Alemanha a teoria da perda de chance ndo tem tido aceitacdo. A
jurisprudéncia alemad, além de parca em decisdes que mencionem sequer a figura, recusa
qualquer forma de indemnizacdo com base no grau de probabilidade de verosimilhanca da
causalidade’®. Podem-se apontar como razdes para este entendimento o facto de o BGB
ndo prever, no seu paragrafo 252, a perda de chance como um lucro cessante reparavel que
poderia ser esperado no decurso natural dos acontecimentos e ainda o facto do direito
alemao dispor de um extenso catalogo de bens tutelados juridicamente®®. No ordenamento
juridico alemdo parece contar-se com solu¢Ges processuais, como sejam as presuncgdes
legais e a inversdo do 6nus da prova, para solucionar casos que em outros ordenamentos

apontados teriam acolhimento dentro da teoria da perda de chance®.,

74 Cfr. Silva, Rafael Pettefi da, Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance. 3? edi¢do. S&o Paulo:
Atlas, 2013, pp. 196 ss.

5 Cfr. ALcoz, Luis MEDINA, op. cit., p. 39.

6 Embora a Suica seja membro da UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito
Privado), que prevé expressamente nos seus principios a nogdo de perda de chance: Cfr. RocHA, NUNO
SANTOS, A 'Perda de Chance' Como Uma Nova Espécie de Dano, 1% edi¢do, reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2015, p. 28.

7 Apesar de existir um aresto do Obergericht Zurichois, onde o tribunal concedeu uma indemnizagéo parcial,
com base na probabilidade de sobrevivéncia de um doente de cancro que foi comecado a tratar demasiado
tarde, aquele aresto ndo se referiu a perda de chance para justificar a decisdo tomada, ndo se considerando
constituir o mesmo um precedente da aplicagdo da teoria: Cfr. MULLER, CHRISTOPH, op. cit., p. 113-4.

8 Cfr. MULLER, CHRISTOPH, op. Cit., p. 130-1.

9 Cfr. MULLER, CHRISTOPH, op. cit., p. 111.

80 Cfr. MULLER, CHRISTOPH, op. cit., p. 112.

8L Cfr. JANSEN, NILS, “The Idea Of a Lost Chance”, Oxford Journal of Legal Studies, 1999: 271-296, p. 291.
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No nosso ordenamento juridico a perda de chance tem comecado a receber algum
acolhimento, apesar de ndo se poder ainda afirmar um consenso doutrinal ou
jurisprudencial acerca da sua aplicacdo. Em relacdo a doutrina, levantam-se algumas vozes
no sentido da ndo aceitacdo da aplicacdo da teoria no nosso ordenamento, como PAULO
MOTA PINTO®? ou JULIO VIEIRA GOMES®3, J4 Rul CARDONA FERREIRA®* ndo aceitando a
autonomizacdo do dano da perda de chance, mas reconhecendo as virtualidades da figura,
acaba por propor a adesdo a uma ‘concec¢do estritamente normativa da perda de chance
quando esteja em causa a lesédo de bens ndo patrimoniais’, trazendo também para a
discuss@o a possivel rutura com o ‘entendimento monolitico da relagdo de causalidade
exigivel para fundar o dever de indemnizar .

H&, no entanto, uma grande parte da doutrina a aceitar a aplicacdo da teoria da
perda de chance, tendo por base a concecdo do dano da perda de chance como um dano

auténomo?®.

8 No seu Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, vol. Il, Coimbra Editora, 2008,
p.1103, n. 3013. Mais recentemenre vem o autor reiterar a sua posicdo de oposicdo a aplicacdo da figura da
perda de chance, quer de jure condito quer de jure condendo — Cfr., “Perda de Chance Processual.” Revista
de Legislacdo e Jurisprudéncia, Marco - Abril de 2016 - Ano 145.%: 174 -201, p. 192. O autor acaba por
afirmar que, admitindo o ressarcimento do dano da perda de chance, esse ndo se podera, de modo algum
bastar com a ‘mera chacne abstrata ou especulativa ... . Vide também, revelando fortes reservas em relagao
a aceitacdo da figura, MENESES, SARA LEMOS DE, 0p. Cit.

8 Que apesar de reconhecer as virtualidades da doutrina da perda de chance, se questiona se a sua aplicacdo
sera a melhor maneira de resolver os problemas que os casos que a reclamam levanta: vide deste autor:
“Sobre o Dano da Perda de Chance.” Direito e Justica, 2005, Vol. XIX: 9-47, °Em Torno do Dano da
Perda de Chance - Algumas Reflexdes.”’ Vol. |1, em Estudos em Homenagem do Professor Doutor Anténio
Castanheira Neves, 289-327. Coimbra, 2008 e¢ também “Ainda Sobre a Figura do Dano da Perda de
Oportunidade ou Perda de Chance.” Caderno de Direito Privado, 2012, Vol. 1I: 17-29.

8 Cfr. FERREIRA, RUI CARDONA. “A Perda de Chance - Analise Comparativa e Perspetivas de Ordenagdo
Sistematica.” Revista O Direito, 144 (2012): 29-58. Ainda, do mesmo autor, vide “A Perda de Chance
Revisitada.” Revista da Ordem dos Advogados, 73 - 2013: 1301-1329 e também Indemnizacao do Interesse
Contratual Positivo e Perda de Chance (Em Especial na Contratagdo Publica). Coimbra; Coimbra Editora,
2011.

8 Na dltima obra citada de RuI CARDONA FERREIRA na nota anterior, o autor propde uma solucdo distinta,
relacionada com a analise das virtualidades da aplicacdo da teoria da conexdo do risco aos casos de perda de
chance (em especial na contratagdo publica). Sobre esta perspetiva vide infra, n. 140.

8 Como sejam ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit.; PEDRO, RUTE TEIXEIRA, A Responsabilidade Civil do
Médico, Coimbra Editora, 2008 — também da mesma autora vide “A Dificuldade de Demonstracéo do Nexo
de Causalidade nas Accdes Relativas a Responsabilidade Civil do Profissional Médico - Dos Mecanismos
Jurisdicos Para Uma Intervencdo Pro Damnato.” Revista do CEJ, 1.° Semestre de 2011, n.° 15: 9-62 ou
ainda ‘‘Da Tutela do Doente Lesado - Breves Reflexdes.” Revista da FDUP, Ano 5, 2008: 417-460. Também
no sentido de aceitacdo da teoria da perda de chance enquanto dano autbnomo: CARNEIRO DA FRADA, O
Método do Caso, Almedina, Coimbra, 2006, p. 103-4. Vide ainda RAPOSO, VERA LUCIA, Em Busca da
Chance Perdida -O Dano da Perda De Chance, em Especial na Responsabilidade Médica, in Revista do
Ministério Pablico, Ano 35, n°138, Abril-Junho 2014, 9-62 ou “A Perda de Chance no Mandato Judicial
(Comentario ao Acorddo do STJ n.° 824/06.5TVLSB.L2.51, de 01-07-2014)”, Revista do Ministério Publico,
Ano 35, n.° 140, Outubro-Dezembro 2014: 249-258. Nesse mesmo sentido também CADILHA, CARLOS
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Quanto a jurisprudéncia, a teoria tem sido aplicada com muita cautela®”, mas
denota-se uma ampliagdo consideravel da sua aceitagdo. Tem havido uma recente
tendéncia para aceitar a indemnizacédo do dano de perda de chance nos casos especificos de
responsabilidade do mandatario judicial®, apesar de se poderem apontar alguns casos em
que o pedido foi rejeitado®.

N&o tem havido, porém, grande aceitacdo da atribuicdo de indemnizacdo nos
casos de perda de chance na responsabilidade médica, onde a justificacdo para tal se
prende, na maioria dos casos, com a problematica da falta de prova de nexo de causalidade
entre o facto e o dano®. Apesar de ndo se poderem apontar decises de tribunais superiores
a aceitar a aplicacdo da teoria da perda de chance nos casos de responsabilidade civil
médica®!, é de fazer mencdo & muito recente sentenca do Tribunal da Comarca de Lisboa,
proferida no processo n.° 1573/10.5TJLSB, da 12 Secc¢édo Civel, de 23 de julho de 2015 que
atribui uma indemnizacdo por dano de perda de chance de sobrevivéncia a uma paciente.
Lé-se no seu sumario: ‘Quando alguém se dirige a um hospital em estado de poder
sobreviver a doenca de que é portador (sobrevivéncia incerta, mas possivel com algum
grau de probabilidade) se for pronta e adequadamente assistido, e o hospital, por via de
atos e/ou omissdes inadequados e negligentes, Ihe retira a oportunidade de sobrevivéncia,
0 hospital incorre em responsabilidade civil e deve indemnizar os lesados, ainda que

ALBERTO FERNANDES, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas Anotado, Coimbra: Coimbra Editora, 2% ed., 2011, p. 98 e ss.

8 Cfr. RAPOSO, VERA LUCIA, Em Busca da Chance Perdida -O Dano da Perda De Chance, em Especial na
Responsabilidade Médica, em Revista do Ministério Pdblico, Ano 35, n°138, Abril-Junho 2014, 9-62, p.48.
8 Cfr. Acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 05-02-2013 (processo n.° 488/09.4TBESP.P1.S1), de 30-
09-2014 (processo n. 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1), ou ainda de 06-03-2014 (processo n.°
23/05.3TBGRD.C1.S1) — note-se que, neste Ultimo processo, ndo se deu como provado que o advogado
tenha provocado a perda de chance; no entanto, o tribunal afirma peremptoriamente a ressarcibilidade desse
dano: Ponto IIT do Sumério: ‘E admitida a ressarcibilidade do dano da perda de chance ou de oportunidade,
que pressupde: a possibilidade real de se alcancar um determinado resultado positivo, mas de verificacéo
incerta; e um comportamento de terceiro, susceptivel de gerar a sua responsabilidade, que elimine de forma
definitiva a possibilidade de esse resultado se vir a produzir’.

8 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 29-10-2013 (processo n.° 1922/05.8TVLSB.L1-7), ou
0s Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 26-10-2010 (processo n.° 1410/04.0TVLSB.L1.S1) e de 29-
04-2010 (processo n.° 2622/07.0TBPNF.P1.S1). Para uma lista mais exaustiva de jurisprudéncia, tanto a
favor como contra a aplicacdo da teoria da perda de chance, veja-se Rul CARDONA FERREIRA, A Perda de
Chance Revisitada, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, vol. 1V, Outubro-Dezembro de 2013, p.
1302 ss..

% Cfr. RAPOSO, VERA LUCIA, op. cit., p. 50. Também o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 11-
03-2010 (processo n.° 0191/09).

1 Embora se possa apontar que (um pouco ironicamente) o Supremo Tribunal de Justica, no Acérdéo de 26-
10-2010 (processo n.° 1410/04.0TVLSB.L1.S1), no ponto VII do sumario admite como situagdo pontual em
que deve ser atendida a perda de chance, o caso de ‘um atraso de um diagnéstico médico que diminuiu
substancialmente as possibilidades de cura de um doente’.
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apenas na medida da oportunidade perdida’. A sentenca foi recorrida e, até a data, o
Tribunal da Relacdo de Lisboa ainda ndo se pronunciou — ficamos a aguardar o Acérdao
que podera constituir um ponto de viragem na resolucdo dos casos de responsabilidade
civil médica por perda de chance no nosso ordenamento juridico.

Outro campo em que tem havido aplicagdo da teoria, tem sido no campo dos
concursos profissionais®?, onde se tem indemnizado a perda de chance de progredir na

carreira ou de conseguir certo emprego, nomeadamente no ambito da contratacdo publica.

%2 Cfr. Acoérddos do Tribunal Central Administrativo do Norte de 11-10-2013 (processo n.°
01119/08.5BECBR) e de 09-10-2015 (processo n.°00814/2000-Coimbra).
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4. Problematica da Aplicacdo da Perda de Chance -
Generalidades

Vimos no ponto anterior que a teoria da perda de chance tem tido aplicacdo em
inimeros ordenamentos juridicos, nas mais variadas areas. Mas daquilo que ficou dito ndo
se extrai qualquer conclusdo sobre a problematica que o enquadramento dogmaético da
perda de chance levanta. Partiremos de generalidades transversais a ambas as teorias
(métodos) de aplicacdo da perda de chance® para depois nos debrucarmos sobre cada uma

delas individualmente.

4.1. Classificacdo dos Casos de Perda de Chance — Aglomeracéo
dos Ambitos de Aplicac&o

Partindo da premissa de que a teoria da perda de chance surgiu da préatica
jurisprudencial, temos que aparece diante da doutrina uma espécie de caos que a panoplia
de casos (que reclamam a aplicacdo da teoria da perda de chance) impde que se ordene.

Como ja foi visto, a teoria da perda de chance tem-se aplicado em ambitos tdo
diversos como o direito do trabalho, competicGes desportivas, responsabilidade civil do
mandatario judicial ou responsabilidade médica.

A separacdo que faremos baseia-se, em primeira linha, na apresentada por RUTE
TEIXEIRA PEDRO%. A autora enumera trés nlcleos de aplicagdo da perda de chance: perda
de chance de ganho, perda de chance processual e perda de chance de cura ou
sobrevivéncia. Ndo podemos, no entanto, concordar com a existéncia (ou pelo menos com
a denominacao) de um nucleo de aplicacdo no qual se englobem casos de perda de chance
de ganho, pelo menos nos moldes e com os exemplos descritos pela autora. A titulo de
exemplo, a autora refere como caso de perda de chance de ganho, o de uma instituicdo
bancéaria que perde a possibilidade de ver satisfeita uma divida que determinado cliente
contraiu junto dela, por este ter falecido em acidente de viacdo — segundo a classificacao
feita pela autora, a entidade bancéria perde uma chance de ganho. Mas se a obrigacéo de
pagar as amortizacOes da divida (deixando de lado o juro) ndo for cumprida, a instituicéo

bancéaria ndo esta a perder a chance de conseguir um ganho, mas sim de evitar um prejuizo

% Teoria do dano da perda de chance e teoria da causalidade parcial.
% Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. Cit., p. 187 e ss.
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— 0 de emprestar uma quantia e ndo a ver devolvida! O ganho, num empréstimo bancério,
consubstancia-se no recebimento de juros, num montante que va além das amortizagdes.
Parece que, dependendo do modo como a pretensdo de indemnizacéo seja efetuada,
se estara perante uma chance de evitar um prejuizo ou uma chance de conseguir um
resultado favoravel. Se a instituicdo bancaria vier arguir a perda de uma chance de evitar
um prejuizo, a pretensdo englobara, parece-nos, a perda de chance de conseguir as
amortizacgdes ainda devidas pelo falecido. Pelo contrario, se vier arguir a perda de chance
de um ganho, tendo em conta que num empréstimo bancéario o ganho é constituido pelo
juro, a pretensdo s6 englobara o montante dos juros ainda devidos. Entdo, para conseguir
uma indemnizacéo pela totalidade das chances perdidas, a instituicdo bancéria ndo se deve
ficar pela arguicdo da perda de chance de conseguir um beneficio ou, em contrapartida,
evitar uma desvantagem; deve arguir ambas — para uma restituicdo integral da chance
perdida, neste tipo de casos, a perda de chance de obter beneficio perdido ou evitar

desvantagem parecem ser indissociaveis®: embora a vontade inicial da institui¢io bancaria

9 Cfr. JANSEN, NILS. op. cit., p. 279. O autor refere que aquilo que é a chance de evitar um prejuizo que é
indissociavel (‘the chance ... mirrors’ — é por isso a outra face da moeda em que...) do risco desse mesmo
prejuizo se vir a materializar, ao mesmo tempo que a chance de obter um beneficio é o correlativo do risco de
ndo o obter. Ndo concordamos que tal se possa afirmar, uma vez que, como constatamos infra (cfr. Ponto
4.2.), a chance se reveste de um caracter neutro em relagdo ao resultado — tanto existe a chance de um
resultado ser positivo como de ser negativo; o que interessera em termos de responsabilidade civil sera
determinar qual o resultado querido pelo lesado e sancionar o comportamento que destruiu a sua chance de o
alcancar. Além disso, existe uma diferenca nuclear entre risco e chance, que se prende com o facto de que,
guando estamos perante um caso de perda de chance, se destroem espectativas probabilisticamente fundadas
de certo resultado querido vir a acontecer, € ja se sabe, a0 mesmo tempo, qual o resultado do processo causal
em que a chance se inseria — pelo que é possivel determinar se houve dano final e em que medida a perda de
chance pode ter contribuido para o provocar (diminuindo as probabilidades de conseguir o resultado
querido); enquanto que, nos casos em que falamos de risco - em que determinado facto aumenta o risco de
certo acontecimento se vir a concretizar —, paira sempre uma incerteza sobre o resultado final do processo
causal em que o risco se insere, que nunca é confirmada pela concretizacdo de qualquer resultado — vide,
neste sentido, ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit., pp. 74 e ss. E importante distinguir risco de chance,
precisamente para diferenciar os casos de (possivel) responsabilizacéo pela criagdo de risco dos casos de
perda de chance. Concretizemos a ideia que queremos transmitir, pegando de novo no exemplo da instituicdo
bancéria: o correlativo da sua chance de ver o empréstimo reembolsado (e por isso evitar o prejuizo) tem de
ser a chance de o empréstimo nao ser reembolsado — pois ou 0 empréstimo é reembolsado na integra ou ndo o
é. Se um comportamento destruiu a chance de o empréstimo ser reembolsado, ndo aumentou o risco de este
ndo o ser — uma vez que no momento em que é constatado o incumprimento do reembolso, ja 0 processo
causal chegou ao seu fim, e 0 que resta a instituicdo é provar que houve uma chance perdida de conseguir o
reembolso (dentro de toda uma confluéncia de fatores). Mas atente-se que a problematica envolvente da
aplicacdo da perda de chance ainda subsiste, que é a da incapacidade de determinar que, tivesse 0 processo
causal hipotético corrido até ao seu término, o dano final ndo se teria da mesma forma produzido, sendo por
isso impossivel estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano final, restando apenas o nexo entre
o facto e o dano intermédio da perda de chance. De modo diferente, imagine-se que o devedor da instituicdo
bancéria tinha perdido o emprego devido a despedimento ilicito de que foi alvo em virtude do acidente de
viacéo que sofreu: uma vez que deixava de auferir de um rendimento, aumentava para a instituicdo bancéria
(aqui sim) o risco de ndo conseguir o reembolso do empréstimo — neste caso a questdo coloca-se ao nivel da
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fosse a de consecucdo de um ganho, essa mesma vontade é indissocidvel da vontade de
evitar o prejuizo provocavel pelo ndo pagamento das amortizagoes.

Percebe-se que tanto o resultado de evitar um prejuizo como o de obter um
beneficio possam ser reconduzidos a uma concecdo ampla de ganho — o facto de se evitar
um prejuizo constitui um ganho, mas apenas se relativizado com o seu correlativo
diametralmente oposto, que é o de ndo o conseguir evitar. Ndo obstante, achamos que se
deve concluir estar perante uma situacdo de conseguir um ganho ou evitar um prejuizo
comparando o resultado final esperado (e mais provavel, ndo fosse a chance perder-se) e a
situagdo anterior a esse mesmo resultado final®®.

Pelo que fica dito, acha-se questionavel reduzir os casos de perda de chance fora da
chance processual e de cura ou sobrevivéncia, a categoria (ou nucleo) de perda de chance
de ganho. Prefere-se, por isso, a categoriza¢do em casos de perda de chance num sentido
amplo, englobando no geral os casos de perda de chance de conseguir uma vantagem e/ou
evitar uma desvantagem.

Separam-se estes dos casos de perda de chance processual e perda de chance de
cura ou sobrevivéncia, que embora se concretizem na pratica em perda de chance de evitar
um resultado desfavoravel e/ou alcancar um resultado favoravel, devem ser isolados dos
demais devido as especificidades que os predicam e as questdes que se levantam perante a
sua aplicacdo, nomeadamente a existéncia da chamada obrigacdo de meios (em oposicéo a

uma obrigacdo de resultados) sobre o profissional liberal®” e a diabolica probatio do nexo

responsabilidade (ou melhor, possibilidade de responsabilizacdo) pelo aumento de um risco, que, N0 nNosso
ordenamento juridico, é de rejeitar (vide ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit., p. 77. Parece-nos que apenas
guando o risco se materializa no resultado indesejado poderd, cumpridos que estejam os devidos
pressupostos, haver responsabilizacéo, ndo pela perda de uma chance, mas pelo préprio aumento do risco —
neste sentido, vide BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, “A Participacdo da Dimensdo de Futura na
Responsabilidade Extracontratual”, em Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho, Vol. I, p. 138-9. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

% Exemplifiquemos: determinada pessoa tem de se deslocar até uma caixa multibanco para efetuar o
pagamento de uma divida até as 19h00 de determinado dia, além das quais a quantia a pagar vence um juro
altissimo. Saiu de casa as 18h50 minutos e, tendo em conta as condi¢des normais de circulagdo e os limites
de velocidade, suponha-se uma probabilidade de 50% da pessoa conseguir apanhar todos os seméaforos
abertos e conseguir chegar ao multibanco com tempo de efetuar 0 pagamento. Acontece que, em virtude de
um sinistro automdvel, ja ndo consegue efetuar 0 pagamento antes das 19h00. A pessoa vé-se privada da
chance que detinha de efetuar o pagamento evitando o juro, que é o mesmo que dizer, queda-se privada de
evitar um prejuizo. Neste caso, hd uma quantia certa de depreciagdo patrimonial que ira ser suportada pelo
lesado, e com essa ja ele esta a contar — o valor da divida. No entanto, comparando essa depreciacdo com
aquela sofrida em virtude do pagamento do juro, deve concluir-se estar perante uma situacdo de perda de
chance de evitar um prejuizo, ndo incluivel, em termos genéricos, no nicleo de casos de perda de chance de
ganho — por em causa nao estar, efetivamente, um ganho.

% Vide infra, n. 174.
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de causalidade entre o facto e o dano final®® - especialmente nos casos de perda de chance
de cura ou sobrevivéncia®.

Do estudo feito pela doutrina aos requisitos impostos pela jurisprudéncia na
concessao de indemnizacgéo por perda de chance resulta a sistematizacédo de caracteristicas
intrinsecas a propria chance, e de outras de que se deve revestir para que (ela propria e) a
sua perda seja juridicamente tutelavel. Serdo agora o objeto da nossa analise.

4.2. A Chance — Caracteristicas Gerais

A chance € caracterizada por um conjunto de determinadas particularidades. A
chance é neutra e aleatoria, autonoma e atual®.

Em primeiro lugar, a chance reveste-se de um caracter neutro e aleatério®l. Quer
isto dizer que a chance existe enquanto algo que se ndo materializou. Mantém-se, por isso,
num plano de incerteza, sendo impossivel prever até se concretizar (e por isso deixar de ser
chance para passar a ser resultado — dai a sua aleatoriedade), qual serd o seu modo de
materializacdo, consubstancie ele um resultado positivo ou negativo (dai a sua
neutralidade). Estas peculiaridades que caracterizam a chance tém relevéncia prética e
importam ser referidas. Desde logo porque, se ndo estivermos perante essas peculiaridades,
entdo ndo estamos perante uma chance: se tiver havido efetiva resolucdo de determinado
processo causal, isto é, se determinado acontecimento, de entre 0s possiveis num certo
processo causal, vier a suceder, entdo é porque deixou de ser existir no plano hipotético
(deixou de ser uma chance), para se materializar num resultado — e se € resultado, entdo
ndo é chance; se ndo é chance, nao pode ter sido perdida.

Em seguida, a chance caracteriza-se por ser autbnoma: auténoma em relacéo ao
resultado final que se materializara no momento definitivo do processo causal; e autbnoma
em relacdo ao processo causal em si, apesar de nele se integrar e ndo ter valor intrinseco

sendo em referéncia a ele: ‘a chance representa ndo uma vantagem possivel, mas uma

% Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. cit., p. 191. Foi esta problematica que levou a cisdo entre 0s casos em que
o facto que provoca a perda de chance causa a destruicdo do processo causal (que se torna hipotético) e
aqueloutros em que o facto ndo interrompe um processo causal em curso, mas podia té-lo feito, e levou a
aplicacdo da causalidade parcial nos casos de perda de chance de cura ou sobrevivéncia — vide infra ponto
4.5.

% Sobre a separagdo entre estes e 0s demais casos, vide também a razdo que levou ao seu destaque, infra,
ponto 4.4. e sobre a discussdo em torno do modo como (e se) resolvé-los a luz da doutrina da perda de
chance, vide infra ponto 4.5.

100 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. Cit., p.208 e seguintes.

101 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. cit., p.180 e seguinte e p. 208-9.
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possibilidade de vantagem %2, Para ser considerada uma realidade autbnoma, tem sempre
de ser perspetivada em destaque, relativamente ao restante processo em que se engloba,
acabando por a sua autonomia se caracterizar por ser uma autonomia meramente relativa
(contudo, estritamente necessaria).

Assim, e sO assim, a ‘possibilidade de vantagem’ que a chance representa pode
ser vista ou como existente na esfera juridica do lesado, sendo passivel de sofrer uma lesao
e, por conseguinte, ser essa lesdo sancionada pelo Direito, pois que é autonomizavel
relativamente ao dano final sofrido e ao restante do processo causal (hipotético ou
concretizado), sendo por isso considerada como uma dano autébnomo, e por isso,
autonomamente indemnizével; ou como realidade a qual se pode referir o dano final, de
modo a calcular probabilisticamente qual a influéncia que o facto pode ter tido na sua
producdo e conceder uma indemnizacdo com base numa causalidade proporcional — ira
depender da teoria utilizada para aplicar a figura da perda de chance.

Para ambas as teorias que analisaremos mais a frente, a consequéncia pratica desta
conclusdo reside na possibilidade de conferir tutela (ou importancia) juridica a violacdo da
chance e a chance em si mesma. Em especifico no que toca ao enquadramento dogmatico
da perda de chance no dominio do dano parece, porém, ter uma maior relevancia, uma vez
que leva a conclusdo de que, no dmbito de aplicacdo da perda de chance enquanto dano
autébnomo, a chance deve ser perspetivada como algo existente na esfera juridica do lesado

na altura da lesdo'® (ou que esteja protegido por alguma das variantes da ilicitude). Do

102 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. cit., p. 210. Vide também RoCHA, NUNO SANTOS, op. cit., p. 91 e ss.

108 Cfr. ROoCHA, NUNO SANTOS, p. 92-3. O argumento de RUTE TEIXEIRA PEDRO parece, nesta linha, implicar
uma contradi¢do entre as caracteristicas de aleatoriedade e neutralidade e as caracteristicas de autonomia e
atualidade. Vejamos: a autora refere que a chance é uma alea presente na realidade (op. cit., p. 180), que se
distingue do conceito de alea que se reveste de relevancia juridica. A autora utiliza o termo ‘dlea’ para
englobar as situacdes em que a chance ja se encontra introduzida no mundo do Direito, seja porque foi
integrada através da vontade das partes ou porque € um elemento inerente a uma atividade em que certo
sujeito aceitou participar (op. cit., p. 184). Por sua vez, refere a autora, a chance reserva-se para ‘as situagoes
aleatorias que permanecam num espaco de “’ndo-direito’’. Termina concluindo que a chance, cuja perda é o
seu objeto de estudo, ‘sé ingressa no mundo juridico quando desaparece’ (0p. Cit., p.184). Ora aceitar que a
chance ndo existe no mundo do Direito até a0 momento em que, preenchidos que estejam os pressupostos da
responsabilidade civil, a mesma desaparece, é negar-lhe uma existéncia atual — é como dizer: serd negar que
a chance existisse na esfera juridica do lesado, no momento em que foi destruida. Essa negacéo terd como
consequéncia, precisamente, aquela que é alegada pela doutrina citada pela autora (p. 212-13), de que a perda
de chance ndo serd ressarcivel. Porém, vem a autora posteriormente concluir que apesar da concecao do dano
da perda de chance como um dano ‘tradutor de uma lesd@o a “’integridade do patriménio’’ possa ser alvo de
fortes objecoes, por ndo existir no nosso ordenamento juridico uma norma tuteladora do patrimoénio em geral,
tal facto ndo constituird <’um obstaculo intransponivel ao reconhecimento da relevancia ressarcitoria a
perda de chance, na medida em que, a lesdo dos interesses dos particulares ligados a esse dano corresponda
— como em regra acontece, nas hipoteses que convocam o dano da perda de chance — a viola¢do de uma
norma legal ou de um vinculo obrigacional pré-constituido, que conceda protecdo (direta) aqueles
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nosso ponto de vista, tal conclusdo tem grandes implicagdes ndo sé na caracterizagdo do
dano de perda de chance, como também a nivel do pressuposto da ilicitude.

Admite-se que ndo existe uma norma aberta, no nosso ordenamento juridico, que
proteja o0 patrimonio em geral, e que esta falha possa implicar uma certa dificuldade de
obtengcdo de indemnizacdo por perda de chance em casos de responsabilidade civil
extracontratual, por falta de preenchimento de uma das variantes da ilicitude (quando a
chance revista o caracter de dano patrimonial e ndo de dano moral). N&o obstante, o que é
certo € que a previsdo no Codigo Civil de conceitos gerais-abstratos, salvaguardados por
clausulas gerais e conceitos indeterminados (nomeadamente aqueles utilizados para
determinar as variantes da ilicitude), tem precisamente por fundamento a possibilitacdo de
um elevado grau de seguranca e razoabilidade das solugbes juridicas em geral'® - e
acreditamos'® que, através da interpretacdo e reta aplicacdo desses conceitos, se pode
atingir uma aplicacdo justa da teoria da perda de chancel®, conseguindo a inclusdo do
conceito de chance na esfera juridica do lesado, protegido por alguma norma legal ou

vinculo obrigacional pré-constituido?’, garantindo assim que, além de uma existéncia

interesses’ (op. cit.., p. 241). Ora, se existe uma norma legal ou vinculo obrigacional pré-constituido que
proteja os referidos interesses, entdo a chance, per se, ja se encontra, de alguma forma, transposta para o
mundo do direito — e ja é passivel de ser avaliada juridicamente como elemento da esfera juridica do lesado,
para efeitos de determinagéo da existéncia de um dano. Por essa razdo, apesar de concordarmos que a chance
se reveste de um caracter neutro e aleatdrio, ndo aceitamos que a mesma seja predicada pela nota de
aleatoriedade nos termos em que a autora citada a caracteriza, por tal contender — e, no fundo, contradizer -
com as caracteristicas de autonomia e atualidade de que se reveste. Por isso, consideramos que a chance deve
ser vista, diretamente, como presente na esfera juridica do lesado (verificada que seja a sua realidade e
seriedade — vide ponto seguinte), tendo valor intrinseco e constituindo a sua perda uma violagéo cujo grande
problema, neste ponto, deve ser analisado & luz do pressuposto da ilicitude, sobre o qual nos deteremos infra,
no ponto 5., com maior atencéo.

104 Cfr. PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, op cit., p. 87. Como o prdprio autor refere, o tipo de formulagio
legal pretende conferir ao Codigo uma possibilidade de ‘adaptagdo as varias situagdes da vida’. Apesar da
formulacdo legal socorrida de conceitos gerais-abstratos colocar o problema metodoldgico da necessidade de
objetivacdo do juizo decisorio, este problema ha que ter-se por resolvido pela implicagdo de obediéncia a Lei
a que 0 juiz estd adstrito — e que é assegurada pelo ‘niicleo duro’ que todas as clausulas gerais e conceitos
indeterminados possuem (op. cit., p.89-9).

105 Vide infra ponto 5.

106 Convergindo aqui, mais uma vez, a nossa opinido com a de RUTE TEIXEIRA PEDRO, op. Cit., p. 214 in fine
e 215.

107 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., p.214. Neste sentido de considerar a chance enguanto um interesse
legalmente protegido e, por isso, conceder indemnizagéo no caso da sua perda, foi frutifera a jurisprudéncia
italiana, que com a sentenca da Cassazione Civili de 19 de dezembro de 1985, n.° 6506, afirmou que a perda
da probabilidade de conseguir um certo beneficio patrimonial, juridica e economicamente avaliavel produz
um dano atual e ressarcivel, desde que seja demonstrada, segundo um célculo de probabilidade, uma
certeza, ainda que meramente relativa — vide PARTISANI, RENATO, “Lesione di un Interesse Legittimo e
Danno Risarcibile: La Perdita della Chance”, Responsabilita Civile e Previdenza, 2000, Vol 65, n.°3: 566-
590, p. 580-581; em segundo lugar, com a sentenca da Cassazione Civili de 22 de julho de 1999, n.° 500
(consultada em http://www.leggiogai.it), qualificou a violagdo de interesses legitimos como um dano injusto
(a luz do artigo 2043.° do Codice Civile), considerando no entanto que, para que a sua violagdo permita uma
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autébnoma, a chance tenha também uma existéncia atual — que seja um bem presente, que
existe na esfera juridica do lesado, ou que tenha uma existéncia propria, no momento em
que é destruidal®. Em jeito de conclusdo: para que o dano da perda seja autbnomo, a
chance (perdida) tem de ser autbnoma — e uma chance, enquanto chance que &, é
auténoma; essa nota caracteristica confere-lhe, pois, valor por si s6%°.

Apesar de esta conclusdo ndo ser transponivel para o0 método de aplicacdo da
teoria da perda de chance como modo de aligeirar as necessidades impostas pelo nexo de
causalidade (teoria da causalidade parcial), tal ndo coloca em crise que o conceito de
chance abstratamente considerado seja predicado pelas notas de autonomia e de atualidade
— embora essas notas ndao impliquem, que seja tecida qualquer consideracdo juridica no
dominio desta teoria, uma vez que ai basta a sua constatacdo empirica.

As caracteristicas da chance (enquanto conceito) que acabamos de enumerar sao-
Ihe, na nossa opinido, indissociaveis. O que queremos com isto dizer é que, em qualquer
situacdo (e independentemente da teoria aplicada), uma chance é aleatéria e neutra,
autonoma e atual — faltando alguma destas caracteristicas, estar-se-a4 perante algo que nao
uma chance. Estar-se-4, por exemplo, perante um resultado final, ou perante a uma

possibilidade que ndo existia no momento em que se verificou o facto!!°. Podemos por isso

indemnizacédo, o dano se tera de espelhar também num bem da vida com o qual o interesse se relacione, e
tem, a0 mesmo tempo, de ser meritorio de tutela juridica.

108 Cfr. GOMES, JULIO VIEIRA, op. cit., p. 309. Fazemos aqui uma ressalva: evidentemente sé pode ser
juridicamente relevante, e por isso tutelada, a chance real (vide, sobre a realidade da chance, o que se diz no
ponto seguinte). Quer isto dizer que ndo podem ser merecedores de tutela juridica ‘0S meros sonhos’ —
PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., p. 215. Mas acrescente-se: as frustracfes pessoais (danos morais) que
alguém pode sofrer em virtude de um facto ilicito, ndo devem ser incluidas neste &mbito. Imagine-se que um
jovem, na casa dos 15 anos, é vitima de um atropelamento e queda-se gravemente e permanentemente
incapacitado — uma coisa é compensar o jovem pelos danos morais que sofreu em virtude do atropelamento
(por exemplo a falta de alegria de viver que saber que no futuro ndo podera levar uma vida dentro da
normalidade que esperava), ja que € possivel estabelecer um nexo de causalidade seguro entre o facto e o
dano; outra coisa seria compensar a perda de chance de o jovem vir a ser astronauta, uma vez que o0 jovem
sempre teve ganas de ir ao espago. Para mais desenvolvimentos sobre esta questao, vide ponto 4.3.

199 Cfr. FISCHER, DAVID A., 0p. cit., p. 618 — ‘Chance has value’. Também no sentido de considerar a chance
como algo existente na esfera juridica do lesado, passivel de ser atacado por facto de terceiro, vide SUPPA,
MARIA PAOLA “Comentario ao Acdrddo da Cssazione Civile, Sezione Lavoro, de 26 de outubro de 2002
(proc. n. 15141).” Giurisprudenza ltaliana, 2003, Vol. I: 1783-1785, em especial p. 1784.

110 1magine-se, a titulo de exemplo, a condicdo de um paciente que se encontra num coma profundo, sem que
haja qualquer procedimento médico que o permita trazer de volta a consciéncia: no dia 1 foi decidido por
termo a manutencdo artificial da sua vida — o que implicou necessariamente o seu falecimento; no dia 2 foi
publicada a noticia da descoberta de um método que, em 50 % dos casos estudados, tinha tido sucesso na
tarefa de por termo a condigdo comatosa. Como no momento da decisdo de por termo a manutencdo artificial
da vida do paciente, ndo havia sido tornado publico esse método, a chance ndo era atual no momento em que
‘as maquinas foram desligadas’, nem retroativamente podia ingressar no patriménio do falecido — nesse
sentido, pode dizer-se que, no dia em que o paciente partiu deste mundo, ndo existia a chance de fazer
regredir 0 seu estado comatoso.

38



afirmar, com seguranca, que estas caracteristicas sdo gerais do conceito de chance e que se
contrapdem as caracteristicas casuisticas de que a chance se deve revestir para que a sua

perda seja relevante em matéria de concessao de indemnizagdo®'!,

4.3. A Chance Real e Séria — Caracteristicas Casuisticas de

Tutela e Ressarcibilidade

Para que a chance seja merecedora de tutela juridica e para que a sua perda seja
ressarcivel, deve lograr-se provado que a mesma era séria e real (chance réel et sérieux).
Este requisito de ressarcibilidade (os termos parecem ser utilizados como sinGnimos)
resulta da reiterada préatica jurisprudencial de exigir um determinado grau de probabilidade
de verificacdo do resultado que era o visado na chance perdida, e é universalmente aceite
cOmo pressuposto para a responsabilizacio pela perda de uma chance!!?,

A chance sera, em principio, mais séria, quanto maior probabilidade (traduzida
numa percentagem) de alcance do resultado querido ela garantir. Coloca-se, pois, neste
ponto, o problema de saber como determinar a partir de que patamar se deve considerar
que a chance é suficientemente séria para merecer tutela juridica.

Em ordenamentos juridicos da Common Law tem-se aceite uma aplicacdo da
formulacdo more likely than not (ou preponderance of the evidence rule) standard of proof
para conceder indemnizacgdes por perda de chance, sempre que fique provado que havia
uma probabilidade ndo menor que 50% de evitar um resultado desfavoravel, embora sejam
apontados alguns casos em que, utilizando a substantial possibility rule no standard of
proof, se tenham concedido indemnizacdes por perda de chances cuja probabilidade de se

virem a concretizar era menor que aqueles 50%?**3,

11 Que sdo a realidade e seriedade da chance: Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. Cit., p. 215 e ss, VINEY,
GENEVIEVE E JOURDAIN, PATRICE, op. cit., p. 97 e ss. Estes Gltimos autores, juntamente com a auséncia de
prova do dano final ou do nexo de causalidade e com a obrigacdo de considerar, na avaliacdo dos danos-
interesses, da alea que afeta a consumacao da perda de chance, apelidam estas notas caracterizadoras de ‘Les
garde-fous’ — as salvaguardas na aplicacdo da teoria da perda de chance.

112 Cfr. CHARTIER, YVES, “Comentario as Decisdes da 1° Cass. Civ 2°, de 9 de novembro de 1983 e 2° Cass.
Crim., de 3 de novembro de 1983” em JCP, 1985: 20360, segunda pagina. Para uma lista extensiva de
jurisprudéncia francesa em que o tribunal exige este requisito, vide VINEY, GENEVIEVE E JOURDAIN, PATRICE,
op. cit., p. 98, n. 472. Também na jurisprudéncia nacional a titulo de exemplo, vide, Acdrdaos do STJ de 01-
07-2014 (processo n.° 824/06.5TVLSB.L2.S1), de 05-02-2013 (processo n.° 488/09.4TBESP.P1.S.1) ou o
Acorddo do TRL de 29-10-2013 (processo n.° 1922/05.8TVLSB.L1-7), todos eles disponiveis em
www.dgsi.pt.. Vide ainda BORE, JACQUES, “L'indemnisation pour les chances perdues-une forme
d'appréciation quantitative de la causalité d'un fait dommageable.” JCP, 1974, 1, 2620, pontos 34 ¢ Ss.

113 Cfr. KING, JOSEPH H., JR, op. cit., p. 1367-9 e FISCHER, DAVID A., op. cit., p. 606, 609-11. Veremos que
apesar da determinacdo deste patamar de seriedade, nos ordenamentos juridicos referidos, aquilo que se
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Também em ordenamentos juridicos de tradicdo romano-germanica existem
autores a sustentar a ideia de que o patamar minimo para considerar uma chance séria
reside na existéncia de pelo menos 50% de probabilidade de esta se vir a concretizar!'4,
embora exista quem defenda que a determinacdo de um limite abaixo do qual se negue a
ressarcibilidade ¢ de todo aleatdrio'®®, propondo a ressarcibilidade da perda de chance,
ainda que a probabilidade se firme abaixo dos 50%%1°.

173 realidade e a seriedade devem ser vistas como duas

Na nossa opinido
caracteristicas da chance distintas uma da outra. A analise da seriedade da chance deve ser
feita casuisticamente, independentemente da sua realidade, pelo que nos inclinamos a
concordar com esta ultima linha de pensamento. Mas aprofundemos.

O requisito de realidade da chance, parece-nos, estard ligado a existéncia de
possibilidades de ocorréncia de um determinado resultado além das esperancas ou
espectativas meramente pessoais do seu detentor — serd real aquela chance que nédo exista
apenas subjetivamente, que ndo viva so dentro de espectativas ndo fundadas num juizo de
probabilidade que possa servir de critério transubjetivo de valorizacdo da chance!*®. Com
isto pode concluir-se desde ja que sera real qualquer chance que seja fundamentada por
uma demonstracdo probabilistica da sua concretizacao.

A chance terd a sua seriedade avaliada na medida das probabilidades da sua
concretizacdo. Se, em juizo, o lesado provar, através de uma demonstracdo probabilistica
objetiva, que o resultado que esperava obter (ou evitar) tinha alguma (qualquer)
probabilidade de se vir a realizar (ou a evitar) e que essa probabilidade foi destruida pelo
facto ilicito e culposo de terceiro, entdo o dano dai resultante (que é o dano da perda de
chance), deve ser indemnizavel na medida da seriedade da chance perdida.

coloca em causa, a final, é a concessdo de indemnizagéo pela totalidade do prejuizo final e ndo do dano de
perda de chance — vide infra, ponto 4.5. —, caindo este entendimento na aplicacdo da perda de chance como
meio de ‘afrouxar’ as exigéncias de estabelecimento do nexo causal, e ndo no método presentemente em
analise, de modo que a sua referéncia neste ponto s6 se faz com o objetivo de contrapor solugdes acerca da
determinacdo do montante de indemnizag&o nos casos de perda de chance.

114 Vide, por exemplo, BOCCHIOLA, MAURIZIO, ‘Perdita di una "chance" e certezza del danno’, em Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 30, 1976: 55-102, p. 101 ou ainda PARTISANI, RENATO, op. cit., p.
589.

15 Cfr. DIAs, JOAO ANTONIO ALVARO. Dano Corporal: Quadro Epistemoldgico e Aspectos Ressarcitorios.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 253, n. 584.

116 Cfr. KING, JOSEPH H., JR, op. cCit., p. 1376 — refere o autor que ‘ndo hd razées légicas para ndo compensar
a perda de uma chance (independentemente da sua probabilidade) ... .

17 Que é de defesa da aplicacdo da teoria da perda de chance enquanto um dano auténomo.

118 No obstante pode continuar a considerar-se essa mera espectativa como sendo uma chance, uma vez que
é predicada pelas caracteristicas referidas no ponto anterior, simplesmente, ndo devera ter relevancia juridica.
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Somos em crer que se deve levar em conta que, embora a seriedade seja
determinante para ajuizar acerca da existéncia (realidade) da chance, as duas ndo se devem
confundir. Para que a chance seja juridicamente relevante, e a sua perda juridicamente
tutelavel, deve ficar assente que a mesma é real. Ja no que toca a seriedade da chance, esta
deverd, a nosso ver, relevar apenas para efeitos de determinagdo do quantum
indemnizatorio. Entdo, a chance s6 ndo serd merecedora de relevancia juridica se em juizo
ndo ficar demostrado que a mesma néo era real.

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

O que cabera ao lesado, em juizo, deixar provado, é que a seriedade (o nivel
probabilistico de concretizacdo) da chance ndo se baseava na sua apreciagdo subjetiva, mas
sim em critérios objetivamente apreciaveis, o que lhe conferira valor juridico!*®.

Em jeito de conclusdo diremos: uma chance pode ser séria, sem ser real (se for um
mero sonho, uma mera espectativa, existente apenas de um ponto de vista subjetivo) — mas
existira fora do plano juridico!?. Ja se a chance for séria e essa seriedade for comprovada
através de um juizo probabilistico objetivo, entdo sera sempre real, independentemente do
nivel de seriedade — e esta conclusdo terd como consequéncia a sua relevancia juridica e,
por conseguinte, a ressarcibilidade da sua perda, independentemente do seu nivel de

seriedade??,

119 O que queremos com isto dizer é que a tutela juridica da chance ndo se pode bastar com consideracdes
subjetivas. Imagine-se que um paciente diagnosticado com uma doenga terminal, da qual ndo ha registo de
qualquer sobrevivente, se voluntaria para receber um medicamento experimental e que, apds o seu
falecimento, a sua familia vem a descobrir que durante os ensaios, e por uma falha grosseira da equipa de
enfermagem, ndo Ihe foi administrada qualquer dose do medicamento: a falta de dados estatisticos acerca da
probabilidade de sucesso do medicamento experimental ndo permite atribuir realidade & expectativa de cura
que o paciente tivesse subjetivamente formulado — se a chance ndo é real, entdo ndo deve ser juridicamente
tutelavel.

120 Entéo, de forma diferente da propugnada por PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., p. 184, Cfr. n. 103.

121 Atente-se nos seguintes casos hipotéticos: se um doente ndo recebe atempadamente tratamento para
combater uma infecdo que em 75% dos casos é curada quando tratada numa determinada baliza temporal que
se deixou passar e em virtude dessa infecdo vem a falecer, podemos concluir que a sua chance além de real
(reconhecivel objetivamente), também era séria. Mas imagine-se outro caso em que o tratamento atempado
sO se traduzia numa chance de sobreviver a infecdo de 2% - também aqui a chance é real, uma vez que é
fundada num juizo que permite que seja objetivamente observavel - e também ela deve ser considerada séria;
apenas 0 seu nivel de seriedade é menor, e essa diferenca deverd refletir-se na determinagdo do quantum
indemnizatdrio — que serd necessariamente menor.
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4.4. A Perda de Chance: Probleméatica do Enquadramento
Dogmatico

Relembrando a breve exposicdo sobre os pressupostos da responsabilidade
civil'??, e os diversos exemplos de casos em que foi mobilizada a problematica da perda de
chance!?® importa, chegados a este ponto, perceber com quais daqueles pressupostos
alterca a aplicacdo da teoria da perda de chance, e que implicacdes reciprocas se podem
retirar da contraposicdo de ambas as figuras (pressupostos e perda de chance).

Em primeiro lugar, cabera determinar quais as caracteristicas comuns aos casos
de perda de chance, além da perda da possibilidade de conseguir obter um resultado
favoravel ou evitar um resultado desfavoravel. Depois é necessario perceber quais dessas
caracteristicas ‘encaixam’ em pressupostos da responsabilidade civil sem qualquer
problema e quais delas colocam algum desses pressupostos em causa.

Como descreve FRANGOIS CHABAS!?, é caracteristica comum aos casos em
analise a existéncia de um facto ilicito e culposo praticado por um determinado agente.
Pode por isso afirmar-se a partida, e em abstrato, que trés dos pressupostos da
responsabilidade civil se encontram preenchidos nos casos de perda de chance: existe um
facto ilicito e um nexo de imputacdo desse mesmo facto a um agente. As outras
caracteristicas transversais aos casos de perda de chance séo a existéncia de um beneficio
perdido (ou de uma desvantagem consumada) e a falta de prova do nexo de causalidade
entre o beneficio perdido (ou desvantagem concretizada) e o facto ilicito e culposo'?.

Tomemos o seguinte exemplo, mais uma vez com o pianista de ha pouco.
Imagine-se que o pianista havia chegado a segunda fase de um concurso de uma gravadora
discogréfica, cujo prémio era a gravacdo de um CD para quem prestasse a melhor prova
musical. A gravadora discografica, no entanto, ndo avisou o pianista do dia em que deveria
prestar prova. Em virtude dessa falha, o pianista ndo esteve presente e isso impediu-o0 de
participar efetivamente naquela fase do concurso. No entanto, ndo era certo que,
participando nessa segunda fase, 0 pianista viesse a vencer 0 CoOncurso e, por isso, a gravar
um CD.

122 \/ide ponto 2.1.

123 VVide ponto 3 e ponto 4.1.

124 Cfr. CHABAS, FRANGOIS, 0p. Cit., p. 228.

125 Além de CHABAS, FRANCOIS, op. cit., p. 228, vide GOMES, JULIO VIEIRA, op. cCit., pp. 302 e ss, PEDRO,
RUTE TEIXEIRA, op. cit., pp. 198 e ss, em especial p. 203. JACQUES BOURE, op. cit., n° 31 a 33, refere ainda
que deve inexistir um contrato entre as partes no qual se atribua uma contrapartida a perda de chance.
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O facto ilicito e culposo existe: consubstancia-se na omissdo da informagéo, sobre
a data da prova, ao pianista (0 que viola o seu direito, enquanto participante do concurso, a
ser informado de tudo o que lhe diga respeito e seja relevante) - esta premissa ndo levanta
qualquer questao.

O beneficio perdido é o de vencer o concurso (que € 0 mesmo que dizer: o dano
final traduz-se em n&o vencer o concurso e, por conseguinte, ndo gravar o CD).

A falta de prova do nexo de causalidade esta também presente. Esta precisamente
no facto de a falta de informacéo ter operado uma alteracdo no decurso natural do processo
causal hipotético, de tal modo que ndo permite, & posteriori, determinar qual teria sido o
resultado do concurso se o processo causal hipotético tivesse seguido o seu rumo?. Por
essa razdo, ndo é imputavel a perda do beneficio ao facto ilicito e culposo, uma vez que no
decurso do processo causal hipotético poderiam ter ocorrido diversas situacfes que
implicassem essa perdal?’.

Basicamente, o caracter aleatorio do resultado final do processo causal hipotético
ndo permite que se preencha o pressuposto do nexo de causalidade pois ndo possibilita a
afirmacdo de que a falta de informacéo foi conditio sine qua non da perda do beneficio; o
juiz, ao elaborar o juizo de adequacdo posterior (progndstico objetivo), ndo pode concluir
que a falta de informacdo foi causa do dano final, uma vez que o processo causal
(hipotético) nunca se concretizou!?®. Voltando ao nosso exemplo, ndo é possivel conceder
uma indemnizacdo ao pianista pela perda do beneficio de vencer o concurso e gravar um
CD por falta de nexo causal entre a falta da informacdo e a perda do concurso. O que o
pianista podera esperar, na melhor das hipoteses, € uma indemnizacdo pela perda de
chance de conseguir obter aquele beneficio.

Do exposto, podemos retirar facilmente que os pressupostos da responsabilidade
civil colocados em causa em casos de perda de chance séo precisamente 0S pressupostos

do dano e do nexo de causalidade.

126 Que é o mesmo que dizer: ndo se sabe se o pianista teria conseguido obter o beneficio que esperava, ndo
fosse a falta de informacéo — ou seja, € impossivel afirmar que a falta de informacéo foi causa juridica do
dano final. Cfr. PINTO, PAULO MOTA. “Perda de Chance Processual.” Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Margo - Abril de 2016 - Ano 145.%: 174 -201, p. 176.

127 Qu seja, a falta de informacdo ndo foi conditio sine qua non do resultado desvalioso (o ndo vencer o
concurso).

128 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. Cit., p. 203: ‘n&o se sabe se, retirado que fosse o facto de terceiro, a
vantagem seria alcancada (ou perdida) ou a desvantagem seria efetivamente evitada (ou se se consumaria).
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A problemética que se coloca neste ponto € a de saber em qual destes dois
pressupostos deve ser dogmaticamente enquadrada a teoria da perda de chance. Esta
problematica dividiu a doutrina aceitante da teoria da perda de chance e deu origem a sua
aplicacdo com base em dois métodos distintos, individualizados em duas teorias apelidadas
por FRANGOIS CHABAS!? de teoria verdadeira (ou originaria), em que se considera a perda
de chance como um dano auténomo, passivel de ser indemnizado autonomamente; a teoria
falsa (ou da causalidade parcial), maioritariamente utilizada nos casos de perda de chance

de cura ou sobrevivéncia (principalmente nos ordenamentos juridicos francés, italiano'

e
nos ordenamentos juridicos da Common Law mais representativos®*!), como modo de
afrouxar a necessidade de prova do nexo de causal e, com base nisso, conceder uma
indemnizacdo parcial do dano final.

No fundo, se para as situacdes que anteriormente incluimos nos nucleos de casos
de perda de chance em sentido amplo e perda de chance processual, o problema foi sendo
resolvido através de uma consideracdo da perda de chance enquanto um dano autbnomo do
dano final — em que se desloca o problema da aleatoriedade, do pressuposto do nexo de
causalidade para o pressuposto do dano -, ja nos casos de perda de chance de cura ou
sobrevivéncia, devido ao elevado grau de incerteza relativamente a ligagdo causal entre o
dano final e a chance perdida, a perda de chance foi sendo aplicada como um método de
aliviar as dificuldades de estabelecimento do nexo de causalidade entre o facto e o dano
final.

Esta aplicacdo diferenciada parece ter origem na constatacdo da diferenca de
resultados praticos que o facto ilicito provoca: nos primeiros casos o facto ilicito parece
provocar a interrupcdo de um processo causal hipotético, sobre o qual nunca se sabera o

desfecho, uma vez que o lesado foi dele retirado®?; ja para o segundo tipo de casos, 0 que

129 Cfr. CHABAS, FRANGOIS, op. cit., p. 230.

130 Cfr. FERREIRA, RUI CARDONA, “A Perda de Chance - Andlise Comparativa e Perspetivas de Ordenacédo
Sistemética.” Revista O Direito, 144 (2012): 29-58, pp. 34 e 42.

131 Vide ponto 3.

132 E o que acontece, por exemplo para o primeiro conjunto de casos, quando um piloto é impedido de
participar numa corrida por qualquer facto ilicito de um terceiro: o processo causal hipotético em que o piloto
participava na corrida foi efetivamente destruido; ao seu lado correu uma sucessao de eventos sobre a qual é
impossivel determinar qual teria sido o resultado, caso o piloto tivesse participado na corrida — vide ROCHA,
NUNO SANTOS, op. cit.,, p. 37. Pensamos poder concluir-se que a ideia fundamental se pode resumir da
seguinte maneira: se 0 processo causal chegou a um fim no momento em que a chance é destruida, entdo esse
é o dano final da causa, embora no global do processo, para efeitos de célculo, seja considerado um dano
intermédio e o seu célculo esteja dependente do dano final que é a materializacdo do resultado indesejado —
sobre esta questdo, aprofundaremos mais a frente, infra ponto 4.6.
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se nos depara é um processo causal que ndo foi interrompido ou alterado (por exemplo o
da progressdo de uma doenca), mas que o poderia ter sido, ndo fosse o facto ilicito*3. Em
virtude do desenrolar observavel deste processo causal, sabe-se de facto o resultado final
do processo causal e qual o dano final sofrido (seja a impossibilidade de cura, seja a
morte), restando a ddvida sobre qual a causa desse dano®*. Essa divida é entdo colmatada
através da responsabilizacdo parcial ou, por vezes, até total**®, pela producéo do dano final,
com base na probabilidade de verificacdo da chance destruida — e tendo por referente a
criacdo culposa de um estado de perigo. Remate-se dizendo que a diferenciacdo dos casos
é efetuada tendo ainda em conta a distin¢do entre a perda de chance passadas e a perda de
chances futuras, sendo o juizo retrospetivo de adequacdo referente as primeiras estard
ligado a perda de uma possibilidade passada e incerta de causar um dano, enquanto que
aquele referente as segundas estara associado a (efetiva) reparacdo de uma chance perdida

para o futuro®®®.

45. A Perda de Chance Enquanto Elemento do Nexo de
Causalidade: Teoria Falsa; Generalidades

A utilizacdo da perda de chance enquanto método de atenuacdo da apreciacdo do
nexo de causalidade surge historicamente ligada aos casos de responsabilidade civil
médica, nomeadamente a decisdo da Cour d’Appelle de Grenoble de 24 de outubro de

133 O que o facto ilicito consubstanciard, nestes casos, serd uma ‘possibilité révolue et incertaine de causer le
dommage’ (Uma possibilidade passada e incerta que pode ter causado o dano), nas palavras de SAVATIER,
RENE, “Une Faute Peut-elle Engendrer la Responsabilité d'un Dommage Sans L'avoir Causé?” Recueil
Dalloz Sirey - Chronique, 1970: 123-126, p. 123.

134 Em contraposicdo com o que ficou dito supra n. 132, nestes casos a perda de chance é efetivamente uma
etapa de todo um processo ininterrupto que conduz a concretizagdo do dano final, sem que este possa ser
conexionado com aquela com seguranca suficiente que permita admitir preenchido o pressuposto do nexo de
causalidade, uma vez que no processo concorreram outras causas potenciais da producao do dano.

135 Veja-se, por exemplo, a decisdo do Cour d’Appel de Rennes, de 18 de outubro de 1971. Em linhas gerais,
um jovem faleceu ao ser submetido a uma intervencdo cirdrgica. No decorrer da intervencdo, o prdprio
cirurgido administrou a anestesia ao paciente, sem garantir a presenca do médico anestesista. O tribunal
considerou provado que tal facto causou ao falecido uma perda de chance de sobreviver a intervengdo — e
com base nessa constatacdo, decidiu atribuir uma indemnizag&o integral pelos danos sofridos pelo paciente.
N&o obstante, 0 médico recorreu da decisao, que veio a ser cassada pela Cour de Cassation (ler ch. civ.) a 27
de margo de 1973, e reenviada para o primeiro tribunal de recurso, por falta de base legal. Cfr. PENNEAU,
JEAN, “Comentario a Decisao do Cour de Cassation (Ller Ch. Civ.) de 27 de Marco de 1973.” Recueil Dalloz
Sirey, 1973: 595—598, p. 595.

136 Cfr. SAVATIER, RENE, op. cit., p. 123-24. Na primeira situacéo a chance foi ‘jogada’ e perdida, enquanto
que na segunda situagdo a chance foi perdida, sem nunca ter sido ‘jogada’.
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1962. Depois desta decisdo, este método de utilizacdo da perda de chance floresceu no
ordenamento juridico francés™’.

Imagine-se o seguinte caso hipotético: um sujeito sofre uma queda num lance de
escadas, facto que da origem a graves lesdes, nomeadamente uma lesdo intracraniana
severa. No entanto, 0 médico por quem é tratado no servico de urgéncia ndo reparando em
qualquer sinal externo de lesdo na cabeca, dispensa a realizacdo de um raio X,
procedimento esse considerado padrdo para este tipo de casos. Os restantes ferimentos do
paciente sdo tratados normalmente e é-lhe dada alta no dia seguinte. No caminho para casa,
0 sujeito desmaia e é reconduzido imediatamente para o hospital, onde agora é realizado o
exame preterido, ordenado por um médico diferente. O novo médico constata as graves
lesGes cerebrais causadas pelo acidente, mas neste momento o paciente ja se encontra num
estado de coma profundo, do qual se determina ndo haver hipétese de recuperar. Acaba por
falecer alguns dias mais tarde. O caso é levado a tribunal. Em julgamento fica provado que
a gravidade dos ferimentos cerebrais sofridos era tal que, mesmo que o raio x tivesse sido
efetuado assim que o paciente chegou ao hospital no primeiro dia, havia apenas uma
chance (comprovada estatisticamente) de 20% de evitar o falecimento.

Expomos este caso para explicitar de um modo préatico de que maneira a
problematica da perda de chance adquiriu, na responsabilidade médica, um sentido diverso
dos restantes casos, o que, no fundo, foi o que levou a diferenciagdo no modo de
tratamento de tais casos. Entdo: em primeiro lugar, temos um processo causal que nao foi
interrompido ou alterado por qualquer fator, mas que poderia ter sido — a progressao e
efeitos da leséo craniana; em segundo lugar: o facto (neste caso um facto negativo, uma
omissdo), que poderia ter interrompido ou alterado o desfecho do processo causal,
consubstancia um facto ilicito e culposo (a omissdao em pedir um exame de diagnostico
considerado essencial); em terceiro lugar, temos um conjunto de fatores, além do facto
ilicito, que podem ter sido a causa do dano, o que implica a impossibilidade de provar que
o facto ilicito foi causa (juridica) do dano; por ultimo, temos que a perda de chance nédo
implicou a interrupcdo do processo causal, ndo se podendo considerar a perda de chance
como um dano auténomo sofrido e operar o seu ressarcimento integral (proporcional ao

dano final), como nos restantes casos apontados.

187 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. Cit., p. 241. Alastrou-se também ao campo da responsabilidade dos
auxiliares médicos e dos servicos hospitalares — Cfr. BORE, JACQUES, op. Cit., n.° 4.
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Perante um caso destes, perante a divida sobre o carécter adequado da relacdo
causal entre a culpa e o dano, o juiz diminui o valor da indemnizagdo que atribui em
funcdo da probabilidade do facto ter sido ou ndo causa do dano®®. Atende por isso a
chance perdida no plano da causalidade, de modo a inferir qual a relevancia que a perda

pode ter tido na producdo do dano.

4.5.1. Da Aplicagédo da Perda de Chance no Plano da Causalidade — A

Causalidade Parcial

Desde a primeira aplicacdo da perda de chance como modo de relaxar o vinculo
causal exigido entre o facto e o dano, que tem havido alguma doutrina a pronunciar-se no

sentido de esta ser a forma mais correta de o fazer'®.

138 Cfr. CHABAS, FRANGOIS, op. cit., p. 238.

139 Referimo-nos, entre outros, aqueles que cuja posicdo nos parece mais ter vingado: MAKDISI, JOHN,
“Proportional Liability: A Comprehensive Rule to Apportion Tort Damages Based on Probability” North
Carolina Law Review, Vol. 67, n.° 5, 1989: 1063-1101, BORE, JACQUES, op. cit. ou ainda TUNC, ANDRE.
“Obligations et Contrats Spéciaux” in Révue Trimestrielle de Droit Civil, 1963: 326-363, p. 334-5 e também
ALcoz, Luis MEDINA, op. cit.,, especialmente pp. 73 e ss. Entre nds, FERREIRA, Rul CARDONA, em
Indemnizagdo do Interesse Contratual ... cit. vem advogar uma via diferente, também no plano da
causalidade, que se prende com uma aproximacéo da imputacdo objetiva no direito penal e a causalidade no
direito civil e que acaba por embocar (em termos indemnizatérios) numa ideia semelhante a da causalidade
parcial. Advoga este autor (op. cit., pp. 344 e ss.) (pelo menos) nas situacbes de que se ocupa (de
responsabilidade civil no ambito da contratagdo publica), a invocagdo da teoria da conexdo do risco para
efeitos de imputacdo objetiva na responsabilidade civil. No fundo, parece-nos (e abstraindo dos casos em
especifico estudados pelo autor), a ideia sera a de que se um facto criar (ou aumentar) um risco proibido, e
este se vier a materializar, entdo, civilmente, o autor do facto deverd ser responsabilizado. Importando isto
para a perda de chance, o facto que causa a mesma estard a criar (ou aumentar) um risco ndo permitido,
sendo que se 0 mesmo se vier a materializar, os danos dai emergentes devem ser suportados pelo autor do
facto. O autor sustenta a sua posicdo com base na (relativa) ineptiddo da causalidade adequada para resolver
o0s problemas que se colocam em sede de responsabilidade civil (op. cit., pp. 329 e ss.) e no facto de a propria
causalidade adequada aceder, em parte, a ideia de risco, mormente no que se refere a sua formulacéo
negativa (op. cit., p. 331). Em suma, o facto que provocar a perda de uma chance estara a criar ou a aumentar
um risco. Uma vez materializado esse risco (no acontecimento indesejado), a fundamentacdo para atribuir
uma indemnizagao encontrar-se-a precisamente nesse aumento ou criagao de risco. Ndo podemos concordar
com a posicdo assumida por este autor. Em primeiro lugar, fazemos apelo ao que ficou dito supra, n. 95.
Rematamos com a ideia de que a formulacdo negativa de causalidade adequada €, em sede de
responsabilidade civil, suficiente para operar com seguranca a imputagdo de um facto a um dano, ficando a
teoria da conexdo do risco além das necessidades e finalidades deste instituto. Isto porque, segundo cremos, a
responsabilidade civil contende com uma parcela da realidade social muito distinta (embora com pontos de
contacto) daquela tutelada pelo direito penal — tanto assim € que a responsabilidade civil tem uma funcéo
ressarcitoria, em contraponto com as finalidades de prevencao geral e especial que predicam o direito penal —
mas, a0 mesmo tempo, um ilicito penal pode gerar responsabilidade civil. O direito penal exige, para que 0
resultado seja imputavel a acdo, que o mesmo tenha criado um risco proibido e que se tenha vindo a
materializar no resultado tipico (cfr. DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal - Questdes Fundamentais; A
Doutrina Geral do Crime, 2%d. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 331). Porém, a ressalva de que o risco
tem de ser proibido, exclui do &mbito de risco proibido, todo o risco geral de vida (DIAS, JORGE DE
FIGUEIREDO, op. cit., p. 334). Ora a responsabilidade civil move-se, em parte, precisamente no dominio deste
risco permitido do direito penal, sancionando a sua concretizacdo — pense-se nos casos de responsabilidade
objectiva e tome-se 0 seguinte exemplo de responsabilidade por acidente causado por veiculo (artigo 503.° do
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Codigo Civil): ‘K’ encontrava-se a conduzir numa localidade, abaixo do limite de velocidade, tomando todas
as cautelas devidas. Certo individuo atravessa a estrada, na passadeira, mas quase em simultineo com o
momento em que ‘K’ se encontrava a cruzar aquele local, o que ndo lhe deixou qualquer tempo para reagir.
Em virtude do acidente, o individuo sofre danos corporais. ‘K’ sera objetivamente responsabilizado segundo
a aplicacdo da formulacdo positiva (neste caso em concreto — vide ponto 2.1.5.) da causalidade adequada (nédo
obnubilando a possibilidade da indemnizacdo ser reduzida ou excluida com base no artigo 570.° do Cédigo
Civil). No entanto, ndo o seria se fosse utilizado o0 ‘terceiro degrau’ da imputacdo objectiva do resultado a
conduta utilizado no direito penal, uma vez que a sua conduta ndo implicou qualquer criacdo ou aumento de
risco proibido — e isso implicaria a frustracdo da finalidade da responsabilidade civil, ou seja, o ressarcimento
do lesado. Note-se, contudo, que nao queremos afirmar peremptoriamente que a responsabilidade civil ndo
pode ser incrustada uma funcdo secundaria preventiva da criacdo de risco; o que queremos dizer é que o
modo que tem de o fazer ja se encontra previsto (precisamente o instituto da responsabilidade objetiva — ou
pelo risco) e que a sua finalidade primaria deve ser o ressarcimento do lesado. Ao que nos parece, a aplicacdo
da teoria da conex&o do risco & responsabilidade civil implicaria necessariamente uma mudanca de polo a
nivel da sua finalidade primaria, que passaria a ser a preventiva e punitiva. Ora tal mudanca parece ser de
descartar por completo, uma vez que conferir uma fungdo preventiva/punitiva a um instituto cujo ambito de
aplicacdo é tdo vasto iria implicar necessariamente inseguranca juridica, um abrandamento do comércio
juridico e, arriscamos mesmo a dizer, medo na atuagéo no seio da vida em sociedade. O direito penal tem em
vista a protecdo dos bens juridicos de maior valor (bens juridicos penais) contra atos que impliquem a sua
violacdo, através da imposicdo de sangdes extremamente lesivas dos Direitos, Liberdades e Garantias
constitucionais do sujeito a quem se destinam. Nesse sentido, e em ordem a garantir, com a maxima cautela,
gue uma san¢do penal ndo é injustamente aplicada, justifica-se a existéncia da teoria da conexdo do risco,
enquanto degrau ultimo da imputacdo objetiva do resultado a conduta, mormente quando a referida sangdo
pode ser aplicada julgando como causa de um dano um facto que sé provavelmente o poderia ter sido. E
preciso ainda entender que a teoria da conexdo do risco exige que o risco potenciado se tenha materializado.
E certo que & primeira vista se poderia afirmar que, a luz da aplicagéo da teoria da conex&o do risco aos casos
de perda de chance, perdida que esta estivesse, e verificado que estivesse o dano final, estaria aberta a porta a
concessdo de uma idemnizacdo. Mas ndo podemos deixar de mencionar que, num caso de perda de chance, a
falta de ligacdo causal entre o facto e o dano final implica que existam diversas outras causas que podem, de
facto, ter provocado o dano (imagine-se que uma chance perdida representava 30% de probabilidades de se
vir a evitar certo resultado; os restantes 70% estardo indubitavelmente ligados a outros factores que
igualmente podem ter sido causa do dano final sofrido). Entdo, pela aplicacdo da teoria da conexdo do risco a
responsabilidade civil, mormente a casos de perda de chance, seria quase impossivel provar que foi aquele
aumento de risco que se materializou efetivamente no dano final, caindo-se nos casos a que a doutrina penal
chama de comportamentos licitos alternativos (DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, op. cit., p. 337). Este género de
casos levanta a problemética de saber se, mesmo que o facto ilicito ndo se tivesse verificado e o dano final
tivesse possivelmente, provavelmente, ou mesmo com certeza ocorrido, ainda deve afirmar-se a imputacéo do
dano ao facto. Para um dos universos deste tipo de casos, se se demonstrar seguramente que o resultado teria
tido lugar mesmo sem o facto ilicito, entdo a imputagdo deve ser negada. J& nos casos em que ndo se
demonstra que, sem o facto ilicito, apenas era provavel ou possivel que o dano tivesse lugar, dependendo do
grau de davida ou certeza do juiz, devera operar ou ndo o principio in dubio pro reu. Consequentemente, se 0
juiz ndo duvidar de que existiu a potenciacdo do risco e a sua efetiva materializagdo no dano final, entdo
deverd ignorar o comportamento licito alternativo e condenar o agente, por concluir existir imputacao
objetiva do resultado a conduta (D1AS, JORGE DE FIGUEIREDO, op. Cit., p. 338). Transpor tal conclusdo para a
responsabilidade civil, implicaria duas consequéncias: a primeira, serd a de que, demonstrada que estivesse a
potenciacdo e materializagdo do risco, o lesante seria impreterivelmente sempre condenado pela totalidade do
dano final, por se estar perante uma prova inexoravel do nexo de causalidade; a segunda, a de que se estaria
perante uma condenagdo cuja indemnizagdo integral teria como fundamento, um facto que ndo foi a sua
causa (juridico-civilmente falando). E também aqui consideramos que falha o raciocinio de CARDONA
FERREIRA, a0 desconsiderar que a aceitacdo da teoria da conexdo do risco implicaria, na responsabilidade
civil, o estabelecimento de um nexo de causalidade seguro, quando em concreto houvesse apenas algum grau
de probabilidade de o facto ser causa do dano. Pense-se no seguinte caso: uma conduta negligente de um
médico provoca a um paciente a perda de chance de sobrevivéncia de 20%. Segundo a aplicagdo da teoria da
conexao do risco, se 0 juiz da causa considerasse que ndo havia davida de que o risco foi potenciado e se
materializou em virtude do facto ilicito, estaria estabelecido um nexo de causalidade entre o facto e o dano, e
0 médico deveria ser responsabilizado pela totalidade do dano final, e ndo em funcdo da probabilidade da
chance perdida (contrariamente aquilo que CARDONA FERREIRA propugna, op. cit., p. 354-5). Em suma, quer
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A primeira premissa que serve de base a resolugcdo dos casos de perda de chance
com base numa causalidade parcial é a de que o valor da indemnizagdo deve ser limitado
pelo valor da chance perdida. Assim, 0 escopo da reparagdo sera o ressarcimento da chance
perdidal*®. Com efeito, esta premissa comporta duas conclusdes necessarias: em primeiro
lugar a de que, sendo um facto apenas causa provavel de um dano, podem existir outras
causas concorrentes para a producdo desse dano; em segundo lugar, a de que essas
multiplas causas sdo independentes entre si, 0 que pode implicar a responsabilizacédo
parcial de mais do que um agente, na proporcéo da relacdo de probabilidade que o facto
por si praticado tenha com o dano final**!. Assim, nunca a qualquer um dos factos podera
corresponder uma indemnizagdo integral do dano, uma vez que nenhum deles é conditio
sine gqua non do dano.

A segunda premissa na qual se baseia 0 método de aplicacdo da perda de chance
em analise, prende-se com a desconsideracdo da perda de chance enquanto um dano
autébnomo, com o fundamento de que, a partir do momento que o juiz considera a perda de
chance, deve deixar de olhar para um determinado acontecimento enquanto um dano, para
passar a analisar a ligacdo provavel que esse mesmo acontecimento tem com o dano
final'*2, Exemplifique-se: uma estudante é atropelada durante a época de exames, na
véspera de prestar uma prova escrita em época de recurso. Em consequéncia do
atropelamento, partiu a mdo com a qual escrevia, e por isso ndo pode realizar a prova nesse
ano letivo — perdendo, portanto, a chance de obter aprovacdo a cadeira a que ia prestar
prova. O que se advoga na teoria em analise € que o dano da mao partida é visto como um
dano autdnomo, mas apenas enquanto dano corporal. Quando se passa a analisar a causa
em relacdo a chance perdida de obter aprovacgdo na prova escrita, 0 dano da méo partida ird
ser visto enquanto modo de aferir a ligacdo causal entre o facto (o atropelamento) e o dano
propriamente dito (a reprovagdo no exame). Assim, o dano da perda de chance e o dano
final ndo se distinguem. Sd0 o mesmo. Tal constatagdo implica também que nem
quantitativamente haja diferenca entre um dano e o outro'*. De tal modo, o prejuizo da

perda de chance serd meramente um ‘atalho’ de medida do nexo causal entre o facto ilicito

pela racionalidade inerente ao instituto da responsabilidade civil, imensamente diferente (a nosso ver)
daquela que preside ao direito penal, quer pela sua inaplicabilidade, em concreto, aos casos de perda de
chance, ndo nos parece ser de aplicar a teoria da conexdo do risco a responsabilidade civil.

140 Cfr. BORE, JACQUES, op. Cit.,, n.°7a 9.

141 Cfr. BORE, JACQUES, op. cit., n.°9 a 11.

142 Cfr. BORE, JACQUES, op. cit., n.° 13.

143 Cfr. BORE, JACQUES, op. cit., n.° 14.

49



e o dano final'**. Faz-se ainda o reparo de que a aceitagdo da perda de chance enquanto um
dano autonomo levaria, por maioria de razdo, a sua indemniza¢do quando ndo existisse
dano final4,

Criticando a insuficiéncia da teoria da causalidade adequada, afirma-se que,
embora esta teoria deite mdo a um juizo de probabilidade, ela ndo Ihe atribui (&
probabilidade) valor autbnomo; fa-lo de modo a aceder a um grau de certeza que tem por
suficiente para afirmar o nexo de causalidade entre o facto e o dano. Desta maneira, resulta
apenas possivel atribuir uma indemnizacéo pela totalidade do dano final sofrido, uma vez
que sO perante aquele juizo de certeza sobre o nexo de causalidade se torna viavel
(juridicamente) imputar o facto ao dano. Afirma-se, pois, que em ordem a resolver 0s casos
de perda de chance, é necessario fazer uso de uma concecao de causalidade que tenha em
conta as especificidades da vida real, e que alie a lei causal e a lei do aleatorio*®. Para
tanto, sera preciso desconsiderar a conditio sine qua non para determinar a conce¢do de
causa.

O resultado sera, na pratica, o de que o juiz, ao analisar a chance perdida, ndo
saira do terreno da causalidade. Ao invés, utilizara a probabilidade estatistica para revestir
0 seu juizo de uma certeza razoavel e quantitativamente aprecidvel acerca do nexo de
causalidade entre o facto e o dano. E tendo em conta o valor reconhecido ao método
estatistico'®’, sera de assentir na incorporacdo da aleatoriedade no estudo da causalidade
juridica, de modo a determinar o grau de correlacdo do facto com o dano e assim
determinar o valor da indemnizacdo com base nos dados fornecidos pela prova cientifica-
estatistica. Ndo sera de aceitar, consequentemente, a premissa de que uma teoria de
causalidade parcial seja o ‘paraiso para o juiz indeciso'*®’, uma vez que o juiz so se podera
pronunciar no sentido de conceder uma indemnizacdo parcial se fundar o seu juizo na
referida prova cientifica-estatistica. Real¢a-se que no fundo, essa concessdo baseada em
dados estatisticos, ndo andara muito longe da solucéo adotada em casos mais simples, uma

vez que 0S juizos de experiéncia comum e normalidade social também se baseiam numa

144 Cfr. BORE, JACQUES, op. cit., n.° 15 : ‘le préjudice résultant de la perte d’une chance est donc un
préjudice raccourci a la mesure du lien de causalité probabli que unit le fait générateur de responsabilité au
préjudice final .

145 Cfr. MAKDISI, JOHN, op. cit., p. 1092.

146 Cfr.BORE, JACQUES, op. Cit., n.° 23,

147 Cfr. BORE, JACQUES, 0p. Cit., n.° 25,

198 “Paradis des juges indécis’, BORE, JACQUES, op. Cit., n.% 25. A expressdo original é de RENE SAVATIER,
vide infra, n. 167.
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‘correlagdo estatistica pré-cientifica’**® para determinar o nexo de causalidade — apenas
essa determinacdo é feita de modo qualitativo, ao contrario da analise quantitativa
propugnada pela doutrina em andlise.

Além das caracteristicas transversais aos casos de perda de chance e a
caracteristica de ressarcibilidade que tem de ser reconhecida a chance (a existéncia de uma
chance real e séria), esta doutrina impde ainda como requisitos a possibilidade de
reparacdo da chance perdida, a perda certa da vantagem esperada pelo lesado e a
inexisténcia de um contrato entre as partes que determine especificamente uma
contrapartida para a possibilidade de perda de chance®®.

A determinacdo do quantum indemnizatdrio®™! é efetuada aliviando o valor da
indemnizacdo na medida da ddvida sobre o nexo de causalidade. Entdo, se se estabelece
como provado que a chance perdida representava uma probabilidade de 60% de evitar o
resultado final indesejado, entdo facto ilicito que provocou a sua perda deve considerar-se
como causa parcial do dano final, na medida desses mesmos 60%. Por isso, o valor da

indemnizacéo correspondera a 60% do valor do dano final*®2,

4.5.2. Racionalizagdo da Causalidade Parcial

A aplicacdo da perda de chance a luz da causalidade parcial parte da mesma razéao
de aproximacao do instituto da responsabilidade civil as exigéncias que a aplicacdo préatica
do Direito invoca e, como a sua aplicacdo a luz do entendimento da perda de chance como
dano auténomo, prende-se com uma indissocidvel ideia de aplicacdo justa do Direito, na
medida de alargar a protecdo do instituto a situacGes que caso ndo fossem sancionadas,
constituiriam uma afronta ao sentido geral de justica. Mais especificamente, a causalidade
parcial surge como modo de, nas acGes por responsabilidade civil médica, contornar as

graves dificuldades probatdrias do nexo de causalidade, quando aquilo a que o facto ilicito

149 A expressdo é de SILVA, RAFAEL PETEFFI DA, Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance. 32
edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.56.

150 Cfr. BORE, JACQUES, op. cit., n.% 34, 29 e 31.

151 Para maiores desenvolvimentos sobre a determinacdo do quantum indemnizatério nos ordenamentos
juridicos da Common Law mais representativos, onde a perda de chance é enquadrada dogmaticamente no
plano da causalidade, vide infra ponto 4.6.2.

152 MAKDISI, JOHN, op. cit., p. 1065.

51



deu origem foi apenas a diminuicdo das probabilidades de o resultado final indesejavel se
vir a evitar'®3, fugindo a regra do ‘tudo ou nada’ na concessdo de uma indemnizagio™*.

No entanto, nos ordenamentos da Common Law, onde é mais recorrente a analise
econdmica do Direito, e o0 entendimento de que a Tort Law tem uma funcdo
punitiva/preventiva, a racionalizacdo da aplicacdo da causalidade aos casos de perda de
chance ganha contornos diversos. Desde logo, a responsabilidade civil é analisada a luz do
seu efeito dissuasor (0 chamado deterrence). Partindo da premissa de que um
comportamento € ineficiente enquanto constituir um prejuizo para a sociedade (quando 0s
seus custos para a sociedade ultrapassarem o0s seus beneficios), o sistema de
responsabilidade civil na Common Law impde a determinado agente os custos do seu
comportamento ineficiente — criando assim o deterrence of inefficiency (dissuasdo do
comportamento ineficiente)'®. Subjacente ao deterrence of inefficiency esta a
responsabilizacdo pelo comportamento negligente (negligence) e a responsabilidade
objetiva (strict liability), figuras as quais é conferida a finalidade de prevenir os danos e
punir quem os provoca. As regras da responsabilidade por negligence e strict liability s&o
apostas formulas matematicas para determinar se o valor do beneficio da conduta é
superior ao valor da probabilidade de perdas. No caso da negligence quando o valor do
beneficio fica aquém deste Gltimo valor, entdo considera-se existir um prejuizo para a
sociedade, pelo que o agente é responsabilizado pelos danos decorrentes do seu
comportamento negligente!®®. O strict liability impde uma obrigacdo de indemnizar
independentemente de culpa. A responsabilizacdo segundo os parametros de negligence ou
strict liability segue o more likely than not standard of proof**’, que implica que o juiz
possa considerar provado o nexo de causalidade entre o facto e o dano, sempre que haja
uma maior probabilidade de o facto ter sido causa do dano, que ndo ter sido — concedendo
a totalidade ou nada do valor do dano final.

Tendo em mente o efeito de dissuasdo subjacente ao instituto da responsabilidade

civil (Tort Law) na Common Law, considera-se, atraves de extensos calculos matematicos

153 Essencialmente nos ordenamentos juridicos de tradicdo romano-germanica.

154 Cfr. RocHA, NUNO SANTOS, op. cit., p. 40.

15 Cfr. MAKDISI, JOHN, op. cit., p. 1067.

1% Cfr. MAKDISI, JOHN, op. cit., pp. 1067-8. Portanto, na teoria, um homem médio ndo agira (aqui esta o
efeito deterrence) se calcular que o beneficio que ira ter serd menor que o valor da probabilidade do prejuizo
que pode criar.

157 Sobre este standard of proof vide pontos 3. e 4.6.2.
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que o provam®®, que a aplicacio da teoria da causalidade parcial possui uma maior carga
de dissuaséo que as regras de negligence ou strict liability.

Né&o obstante, € utilizado ainda um argumento de justica e de proporcionalidade: a
causalidade parcial é encarada como um método mais perfeito aferir o nexo de causalidade
e determinar o quantum indemnizatério, nomeadamente quando comparada aos resultados
da aplicacdo dos restantes standards of proof®®. Com efeito, a aplicacdo da causalidade
parcial aos casos de perda de chance resultard na exata proporcionalidade entre a
probabilidade de o facto ter sido causa do dano e o valor do dano efetivamente sofrido.

Por outro lado, faz-se também referéncia ao facto de haver outros casos, além dos
casos de perda de chance, em que, ante uma incerteza sobre qual a causa adequada do
dano, se recorre a um juizo de probabilidade para reconhecer uma indemnizacdo parcial,
como sejam os casos de responsabilidade por dano causado por membro indeterminado do
grupo ou ainda casos da chamada Market Share Liability*®°,

Por fim, chama-se a atencdo para o facto de que, aceitando a resolugdo dos casos
de perda de chance através da sua consideracdo como um dano auténomo, deveria ser
aceite o ressarcimento do dano de perda de chance sempre que o mesmo se verificasse,

independentemente da concretizagdo do resultado final®®?.

4.5.3. Critica a Aplicacdo da Causalidade Parcial — Teoria Divisionista e

Teoria Unitéaria

A resolucdo de casos de perda de chance, nomeadamente no dominio da
responsabilidade civil médica, através da aplicacdo da teoria da causalidade parcial,
principalmente no ordenamento juridico francés, gerou uma acesa discussdo — tanto assim
foi que surgiu uma contracorrente a aplicacdo da perda de chance no ambito da
responsabilidade médica, que ndo so rejeita a aplicacdo da teoria da causalidade parcial,
como ainda declina que nesse ambito se possa considerar existir um dano autonomo de

perda de chance.

1%8 Cfr. MAKDISI, JOHN, op. cit., pp. 1070-3.

159 Cfr. MAKDISI, JOHN, op. cit., pp. 1073-5. Vide também ponto 4.6.2.

160 Cfr. ALcoz, Luis MEDINA, op. cit., pp. 73 € ss.

161 Cfr. MAKDISI, JOHN, op. cit., pp . 1092. Tendo em mente o que ficou dito sobre a relatividade da
autonomia da chance (supra 4.2.) e 0 que veremos sobre a autonomia do dano da perda de chance (infra
4.6.1.) ndo nos parece que este argumento seja sustentavel.
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A chamada teoria divisionistal®? rejeita que haja um dano auténomo de perda de
chance nos casos de responsabilidade civil médica, com base no raciocinio!®® de que
nesses casos, uma vez que o processo causal ndo foi interrompido — e por isso chegou ao
seu termo —, a Unica incognita que existe recai sobre a relagdo causal entre o facto e o
dano, o que ndo permite desde logo autonomizar a perda de chance do resultado final
(considera-la um dano autébnomo), como ainda ndo coloca sérias dificuldades na
determinacdo, com suficiente grau de certeza, da causa do dano (se o facto ilicito, se o
normal decorrer da doenca)®®4,

Em relacdo a utilizagdo da causalidade parcial para resolver este tipo de casos, a
teoria divisionista afirma peremptoriamente que a mesma, além de contraria ao direito
positivo, é completamente arbitraria quando se propde a considerar e isolar um dano
intermédio para sustentar a ligacdo (probabilistica) causal do facto com o dano final,
quando, na realidade, esta perante um processo causal que se desenrolou até ao fim, sobre
o qual se sabe o completo desenrolar e sobre o qual, a questdo que se coloca, é uma
questdo eminentemente de reparacéo do prejuizo final'®®,

Assevera por isso que a atribuicdo de uma indemnizacdo nos moldes propugnados
pela causalidade parcial sera o paraiso dos juizes indecisos®®, na medida em que aumenta
indesejavelmente o alcance conferido ao juiz para decidir sobre a concessdo de uma
indemnizacdo, sem que tenha formulado um juizo o mais perfeito possivel sobre a
consisténcia do nexo de causalidade, em vez de pugnar pela maior certeza sobre a
descoberta da verdade material. Constituird, basicamente, um artificio puramente verbal

através do qual se pretende resolver, em sede de dano (de calculo do montante

162 RocHA, NUNO SANTOS, op. cit., p. 36 (que apelida as posicdes de teoria divisionista e teoria unitaria). O
apelido ‘divisionista’ da primeira vem da separagdo que 0S seus autores operam entre 0s casos de perda de
chance na responsabilidade civil médica e todos os restantes, recusando, de todo, qualquer aplicagdo figura
(seja por meio da sua consideragcdo como dano auténomo seja pela sua consideracdo como dano intermédio
que permite aliviar as necessidades de estabelecimento do nexo de causalidade, possibilitando a
indemnizacéo parcial — causalidade parcial) aos casos de responsabilidade civil médica. O apelido ‘unitaria’,
da segunda, prende-se com o facto de esta ndo operar tal divisdo, considerando todos os casos de perda de
chance incluidos no mesmo ambito de aplicacdo da perda de chance como um dano auténomo.

163 Exposto supra, ponto 4.4. in fine. Vide também, nesse sentido, SAVATIER, RENE, “Une Faute Peut-elle
Engendrer la Responsabilité d'un Dommage Sans L'avoir Causé?” Recueil Dalloz Sirey - Chronique, 1970:
123-126, p. 124.

164 Cfr. PENNEAU, JEAN, La Responsabilité du Médicin, Sirey: Dalloz, 1992, p. 32.

185 Cfr. PENNEAU, JEAN, 0p. Cit., p. 33. SAVATIER, RENE, 0p. cit., p. 124. Nas palavras deste altimo autor: ...
Uinfirmité ou la mort son survenues. Il ne s’agit plus de chances, mais de faits accomplis’.

166 Cfr. SAVATIER, RENE, op. cit., p. 125.
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indemnizatorio), um problema que se coloca a nivel de determinagio do nexo causal'®’,
que sera utilizado pelo juiz quando este ndo consiga formular um juizo de certeza sobre
esse mesmo nexo. Tal pratica tera como consequéncia um crescente sentimento de
inseguranca na pratica médica (e, a aceitar-se o alargamento do ambito da sua aplicacéo,
na generalidade das atividades), que implicard a progressiva paralisacdo da atuacdo dos
profissionais da medicinal®. A conclusio é, no fundo, a de que a doutrina da perda de
chance néo deve ser aplicada aos casos de responsabilidade civil médica em caso algum.

Do mesmo lado da ‘barricada’ relativamente a aplicacao da teoria da causalidade
parcial, mas clamando pelas virtualidades da aplicacdo da perda de chance enquanto dano
auténomo na responsabilidade civil médica deparamo-nos com a teoria unitarial®®. Do
mesmo modo que o faz a teoria divisionista, a teoria unitaria rejeita a aplicacdo da
causalidade parcial na resolucdo dos casos de perda de chance no ambito da
responsabilidade civil médica, mas ndo declina que esses casos possam ser resolvidos
através da consideracao da chance enquanto um dano auténomo.

Os apoiantes desta teorial’® afirmam, por isso, que a distingdo feita, pela teoria
divisionista, entre os casos classicos de perda de chance e os casos que envolvem
responsabilidade civil médica (e por isso entre chance passada e chance futura) ndo deve
subsistir, desde logo porque um dos requisitos que se coloca a concessdo da indemnizagao
por perda de uma chance é o de que a perda tenha sido definitiva — o que implica que
qualquer chance seja passada, no momento em que € avaliada em juizo'’*. Assim, o
necessario para considerar um dano auténomo de perda de chance nos casos de
responsabilidade civil médica sera a constatacdo de que o doente tinha, efetivamente, no
momento da intervencdo médica, uma chance de cura ou sobrevivéncia que, pela omissdo

do médico, ndo foi ‘jogada’l’?.

167 Cfr. PENNEAU, JEAN, op. Cit., p. 31.

168 Cfr. SAVATIER, RENE, op. cit., p. 125 in fine.

189 Cfr. RocHA, NUNO SANTOS, op. Cit., p. 44.

170 Entre os quais: CHARTIER, YVES. La Réparation Du Préjudice, Paris: Dalloz, 1983; KING, JOSEPH, op. Cit.,
e também “'Reduction of Likelihood' Reformulation and Other Retrofitting of the Loss-of-a-Chance
Doctrine” University of Memphis Law Review, Winter, 1998: 492-560; DURRY, GEORGES, “Responsabilité
Civile”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1967: 153-183, em especial p.181-3, .e ainda DORSNER-
DOLIVET, ANNICK, “Comentario ao Acordao da Cour de Cassation, ler Chambre Civ., de 17 de novembro
de 1982” Recuel Dalloz Sirey - 22e Caheir Jurisprudence, 1984: 305-308. Entre nds vide PEDRO, RUTE
TEIXEIRA, 0p. cit., e ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit..

111 Cfr. CHARTIER, YVES, op cit., p. 37.

172 Cfr. CHARTIER, YVES, op cit., p. 38.
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Contrariando o entendimento de que o apelo & perda de chance de cura ou
sobrevivéncia consubstanciaria uma transformacdo na natureza da obriga¢do do médico,

que deixaria de ser uma obrigacdo de meios, para ser uma obrigacdo de resultados'’?,

realcam os autores defensores da teoria unitarial’

que tal desvirtuamento daquela natureza
nédo tem lugar. Com efeito, defende-se que apenas a aplicar a doutrina da perda de chance
sob o prisma da causalidade parcial se obtera esse efeito: se 0 médico estd obrigado a
empregar todos os meios ao seu dispor, para proporcionar ao doente as melhores
possibilidades de vencer uma doenca, entdo a omissdo desses deveres ndo podera ter como

consequéncia a morte (ou ndo recuperacdo) do paciente, mas sim a perda das chances

173 Entendimento defendido por FRANGOIS CHABAS, vide CHARTIER, YVES, op cit., p. 37, n. 211. A distingdo
entre obrigacdo de meios e obrigacédo de resultados foi proposta por DEMOGUE, RENE, Traité des Obligations
en Général, | - Sources des Obligations, Tomo V. Paris: Librairie Arthur Rousseau, 1925, pp. 536 e ss.. Esta
distincdo, apesar de possuir aquilo a que alguns autores chamam de meramente conceptualista, vide
MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Responsabilidade Civil por Acto ou Omissdo do Médico, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, vol. I, p. 476, reveste-se de uma grande
importancia na medida em que permite perceber que ha efetivamente obrigacBes nas quais o obrigado se
compromete a empregar todos 0os meios ao seu alcance para alcancar determinado resultado, sem que se
garanta no entanto esse mesmo resultado (obrigacdes de meios), ao mesmo tempo que héa obrigagcdes em que
0 obrigado se compromete a apresentar um resultado determinado, sendo que da ndo obtengdo desse
resultado pode derivar responsabilidade civil do obrigado — Cfr. GUERRA, ANDRE FONSECA,
Responsabilidade Civil do Cirurgido Plastico-estético, Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 103-4. As obriga¢es do médico e do advogado devem incluir-
se no grupo das obrigagdes de resultado, uma vez que nem um nem o outro podem garantir a cura ou 0 ganho
de uma acdo (respetivamente), ja que o que esta nas suas médo nao € a efetiva cura da doenca ou o resultado
de uma acdo & partida, mas sim o emprego de todos os meios ao seu dispor para alcancar o resultado
pretendido — o que distingue no fundo os dois tipos de obrigacdes é a aleatoriedade do resultado, Cfr. RUTE
TEIXEIRA PEDRO, op. cit., pp. 90 e 93 e ss.. Como a autora refere, (pp.103 ss.) esta distingdo pode traduzir um
agravamento da posi¢do do credor da obrigacdo de meios face a outros credores, uma vez que este credor, a
partida, ndo ird beneficiar da presuncdo de culpa prevista no artigo 799.° n°1 do Cédigo Civil, da mesma
maneira que um credor de uma obrigacdo de resultados — o que conduz, na pratica, a que seja da
responsabilidade do credor provar a falta do resultado pretendido e ainda a falta do cumprimento dos deveres
de diligéncia e cuidado requeridos pela leges artis (0 que em casos de responsabilidade civil médica se pode
tornar numa verdadeira diabolica probatio, cabendo ao devedor provar a inexigibilidade desse mesmo
comportamento, de forma a ilidir a presuncéo de culpa - cfr. Acérdao da Relagdo de Lisboa de 29-10-2013).
N&o concorda com esta posicdo ROMANO MARTINEZ (op. cit. pp. 476 ss), afirmando a superacdo desta
distincdo, concluindo que todas as obrigacdes tém um resultado a atingir, sendo esse resultado, no caso da
obrigagdo médica, o resultado concreto da sua atividade, rematando que por isso ndo pode haver
entendimentos diferentes em relacdo a presuncdo de culpa prevista no artigo 799.° do Cddigo Civil, devendo
esta aplicar-se sempre. Também nesse sentido aponta VAZ SERRA, no seu “Provas (Direito Probatdrio
Material)”, Boletim do Ministério da Justica n.° 110, 1961, pp. 165 e ss., que afirma que, se em consequéncia
da falta culposa (do médico) se criou uma situacdo de prova do nexo causal extremamente dificil para o
lesado, entdo o énus da prova se deve inverter (basicamente o autor pugna por um principio segundo o qual o
onus da prova se deve inverter quando for inexigivel ao onerado que faga a prova). Tendemos a concordar
com a posicdo destes ultimos autores, na medida em que consideramos ndo se justificar a ndo aplicacdo da
presuncdo de culpa prevista no citado artigo do Codigo Civil. Especificamente em relagdo a posicdo de VAZ
SERRA, ndo obstante ser revestida de toda a logica, de um ponto de vista de justica ndo sé substantiva como
também adjetiva, entendemos que, pelo menos de iure condito ndo deve funcionar a inversdo do 6nus da
prova em casos de responsabilidade civil extracontratual, por falta de previsao legal expressa nesse sentido.
174 Nomeadamente CHARTIER, YVES, op cit., p. 37-8 e DURRY, GEORGES, 0p. cit., p. 182.
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associadas ao procedimento omitido. Consequentemente, o facto ilicito e culposo do
médico ndo podera ser conexionado ao dano morte (ou ndo recuperacdo), mas sim ao dano
de perda de chances de evitar o resultado indesejado’.

Tentando demonstrar que ndo existe realmente uma diferenca pratica entre os
casos de interrupcdo e ndo interrupcdo do processo causal (portanto, os casos classicos de
perda de chance e os casos de perda de chance na responsabilidade civil médica), e que por
isso deve ser devida uma indemnizacgéo por dano de perda de chance nos casos em que nao
existe interrupcdo do processo causal, JOSEPH KING criou um exemplo composto por cinco
variagdes, ao qual chamou ‘Bean Jar Paradigm’'’®. Em linhas gerais, temos uma
concorrente que ira tirar um feijdo de um saco feijées. Se o feijdo retirado for dourado,
ganhara um prémio de 100.000 ddlares; se for azul, ndo recebera nada. Nas trés primeiras
variacdes, o resultado do facto ilicito coloca-nos sempre perante um caso classico de perda
de chance, nos quais algo faz a concorrente perder a hip6tese de subtrair um feijdo do saco.
Nas duas Ultimas variagdes, a concorrente chega a retirar o feijao do saco, mas por algum
facto posterior, ndo nos € possivel saber qual a cor do feijao retirado. O proposito de
JosePH KING com estas duas Ultimas variacBes foi o de demonstrar a semelhanca das
consequéncias a nivel de juizo de prognose postumo que a perda de chance provoca, quer
se esteja perante um dos casos classicos ou um dos casos de ndo interrupcdo do nexo
causal. Essa semelhanca encontra-se na impossibilidade de conhecimento sobre qual seria
o normal desenrolar dos factos, ndo fora o comportamento desvalioso do lesante!’’. Com
base nessa semelhanca, justificar-se-ia entdo a desconsideracdo do enquadramento da
perda de chance a nivel da causalidade (e, portanto, preterindo a causalidade adequada),
para se efetuar antes ao nivel do dano, em todos os casos, tendo como referente racional
comum o facto de ter sido o comportamento do lesante a dar origem a um conhecimento
imperfeito dos factos.

Por ultimo, refira-se também a critica feita a aplicagdo da causalidade parcial (em
detrimento da autonomizacdo do dano da perda de chance) no efeito psicologico adverso
que pode decorrer para um condenado: sera preferivel para um condenado
(especificamente para um médico), de um ponto de vista psicoloégico que, na auséncia de

certeza sobre o nexo causal entre o seu facto ilicito e o dano, ser condenado por ter

175 Cfr. DURRY, GEORGES, op. cit., p. 182-3.
176 Cfr. KING, JOSEPH, “’Reduction of Likelihood' ...", pp. 516 e ss.
177 Cfr. RocHA, NUNO SANTOS, op. Cit., p. 75.
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provocado o dano da perda de uma chance (de cura ou sobrevivéncia), em contraposi¢éo a
ser condenado pelo dano morte, mesmo que parcialmente, uma vez que o condenado
(médico) sabe, a partida, que pode ndo ter provocado®’®,

Da nossa parte, a causalidade parcial é de rejeitar, além dos argumentos
enumerados supra, por poder implicar uma relativizacdo demasiado elevada daquilo que
pode ou ndo ser considerado como causa (juridica) do dano e abrir as portas a constante
responsabilizacdo parcial por danos que, utilizando a teoria da causalidade adequada,
teriam como causa (juridica) o facto ilicito praticado pelo lesante — levando a confuséo
entre o conceito de causa adequada e de condi¢do. Acima daquilo que foi dito, tendo em
conta a formulagdo de causalidade legalmente estatuida no nosso ordenamento juridico,
sempre se dird que uma aplicacdo da causalidade parcial sera sempre contraria a lei, por

ndo se coadunar com a teoria da causalidade adequada.

4.6. A Perda de Chance Como Dano Auténomo - Teoria
Originéria

Seguindo a linha de pensamento de FRANCOIS CHABAS, 0 que este autor
reclamal’® é que o elemento de aleatoriedade que parece predicar o processo causal deve
ser tido como parte integrante do proprio conceito de dano — a aleatoriedade passa a ser
caracteristica do dano em si, que é a perda de chance, ndo relevando para efeitos do
pressuposto do nexo de causalidade. Para que este elemento assim possa ser considerado, a
chance tem de passar a ser tida como algo juridicamente relevante, existente na esfera
juridica do lesado, passivel de ser atingida pelo facto ilicito e culposo. Se assim se
entender, a perda de chance deixa de levantar problemas a nivel do nexo de causalidade, e
passa a impor consideracdes ao nivel do dano*®. Portanto, se a chance!®! desaparecer por
forca de um facto ilicito, e se se estabelecer um nexo de causalidade entre o facto ilicito e

culposo e a sua perda, entdo pode nascer uma obrigacdo de indemnizar a cargo do agente

178 Cfr. DORSNER-DOLIVET, ANNICK, op. cit., p. 308.

178 Cfr. CHABAS, FRANGOIS, op. cit., p. 228.

180 Cfr. GOMES, JULIO VIEIRA, op. cit.,, p 303-4. O autor faz, no entanto, uma critica a esta operagdo de
transposicdo do elemento de aleatoriedade do pressuposto do nexo de causalidade para o pressuposto do
dano. Afirma que se trata de uma ‘operacdo algo artificial de antecipacdo do dano’ — conclui que a
indemnizacdo da perda de uma chance é o reconhecimento do papel da sorte ou do acaso na vida humana.
Também no sentido de ndo aceitar a perda de chance enquanto um dano auténomo vide MENESES, SARA
LEMOS DE, op. cit, pp. 42 e ss.

181 Para o reconhecimento da qual (como ja vimos supra ponto 4.2. e 4.3.), também se estabelecem certas

qualidades.

58



que praticou o facto. N&o se colocam por isso problemas a aplicacéo efetiva da teoria da
causalidade adequada uma vez que tem de existir a prova da existéncia de nexo de
causalidade entre o facto ilicito e culposo e a perda de chance — tal como em qualquer
outro caso de responsabilidade civil esse nexo tem de existir.

Assim, pode concluir-se que, da flexibilizagdo do instituto da responsabilidade
civil, possibilitada pela aplicacdo da perda de chance nestes moldes, ndo resulta o
negligenciar das necessidades impostas a nivel do nexo de causalidade, mas sim uma
perspetivacdo da perda de chance enquanto um dano auténomo, localizado num espaco
intermédio entre o dano final e o facto!®?,

Pegando de novo no exemplo oferecido, se se considerar que a chance do pianista
existe enquanto espectativa juridicamente relevante na sua esfera juridica e que € passivel
de ser juridicamente tutelada, entdo a falta de informacdo pode considerar-se causa
adequada do dano, que foi a perda daguela chance.

A formulacdo da teoria da perda de chance enquanto um dano auténomo foi a
primeira formulacdo a ser utilizada e é, basicamente, a formulacdo aplicada aos casos que
delimitdmos supra, pertencentes aos nucleos de perda de chance em sentido amplo e perda

de chance processual®?,

4.6.1. Caracteristicas do Dano da Perda de Chance

Importa, chegados a este ponto, caracterizar o dano da perda de chance, mas antes
de prosseguir, achamos ser necessario fazer um reparo que pode passar despercebido e
parecer redundante. Para que haja dano perda de chance, é necessario que a chance tenha
sido efetivamente perdida, isto é, a chance tem de se encontrar irremediavelmente perdida.
O lesado néo pode ter tido, no decurso do processo causal em que a chance ja se perdeu, a

oportunidade de seguir um caminho diferente para se reencontrar com a chance perdida8,

182 RAPOSO, VERA LUCIA, op. cit, p. 16-7.

183 Embora n&o em todos os ordenamentos juridicos, como € o caso do ordenamento juridico espanhol ou dos
ordenamentos juridicos da Common Law; vide supra ponto 3.

184 pense-se no caso de um empresario da hotelaria que reservou um quarto do seu hotel para dali a seis
meses. Se ao fim de dois meses o cliente lhe telefonar a pedir que desmarque a reserva, 0 empresario nao
pode, como parece claro, exigir uma indemnizacdo pela perda de chance de conseguir ocupacéo para o
guarto, uma vez que ainda lhe restam quatro meses até a data que o cliente tinha marcado, para conseguir
outra reserva. Agora, imagine-se que no dia anterior ao check in, o cliente desmarca a reserva e ndo paga o
preco da diaria do quarto (partindo do pressuposto de que ndo esté estipulada qualquer consequéncia para a
desmarcacdo da reserva tdo em cima da data). Em consequéncia disso o empresario hoteleiro, até ao fim da
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Se dissemos ha pouco que a chance tinha como caracteristicas a neutralidade, a
aleatoriedade, a autonomia, a atualidade e seriedade, podemos desde j& afirmar que as duas
primeiras caracteristicas ndo vao influenciar a maneira como se perspetiva o dano da perda
de chance.

Por sua vez, a autonomia da chance vai implicar a autonomia do dano da sua
perda. Se a chance é autdbnoma em relacdo ao resultado final e processo causal hipotéticos,

entdo o dano da sua perda, para ser relevante, tem necessariamente de ser autbnomo?*®®

em
relacdo ao dano final. Também esta autonomia do dano de perda de chance face ao dano
final ¢, como na autonomia da chance, meramente relativa. Essa nota de relatividade da
autonomia revela-se, em primeiro lugar, no facto de o dano de perda de chance sé se
constatar com a verificacdo do dano final — pense-se no caso de um advogado que nao
contesta uma a¢do condenatdria para pagamento de uma divida atempadamente, mas que o
juiz da acdo em causa a julga improcedente, por falta de prova de que a divida realmente
existisse: embora o0 advogado n&o tenha cumprido com a obrigacdo de contestar a acao,
estamos perante um caso em que ndo existiu, efetivamente, um dano final e, por isso, o
caso ndo se enquadra no ambito de aplicacdo da perda de chance®. Em segundo lugar, a
relatividade da autonomia do dano da perda de chance face ao dano final encontra-se no
facto de o primeiro ndo poder ser autonomamente avaliado, nomeadamente para efeitos de
determinacdo do quantum indemnizatdrio — pois que s6 sabendo o valor do dano final é
possivel, através do calculo da probabilidade do resultado favoravel se ter verificado (ndo
fosse a perda de chance), saber qual o valor a atribuir a chance em si e, por conseguinte, a
indemnizacdo a conferir ao lesado.

Relativamente ao que ficou dito acerca da atualidade da chance, que a qualifica
como sendo um bem presente, também essa caracteristica nos forca a encarar o dano como
um dano presente. O momento temporal que importa ter em conta para a classificacdo de

um dano como presente ou futuro é o momento da decisdo da causa'®’. Se sdo danos

data da reserva desmarcada, ndo consegue arranjar qualquer marcagdo: aqui ja o empresario perdeu a chance
de ter o quarto ocupado — e a perda de chance € irremediavel. Neste sentido vide ROCHA, NUNO SANTOS, op.
cit., p. 59.

185 Com auténomo pretende-se significar diferenciavel, com existéncia propria além do dano final. No
sentido da afirmagdo da autonomia do dano da perda de chance vide PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., p. 221.
Né&o literalmente em sentido contrario mas levantando fortes objecGes, vide FERREIRA, RUl CARDONA
Indemnizacao do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (Em Especial na Contratacdo Publica)
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 265.

186 Cfr. GOMES, JULIO VIEIRA, op. cit., p. 311.

187 Cfr. BARBOSA, MAFALDA MIRANDA, 0p. Cit., p.133.
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presentes aqueles que ja se verificaram no momento em que a decisdo vai ser tomada e se
se considera que a perda de chance se da no momento da les&o, entdo, o dano da perda de
chance é, necessariamente, um dano presente.

Apesar de ndo ter implicagdes praticas no que toca a determinacdo do quantum
indemnizatério!®, importa, em sede de arrumacéo das matérias, saber se o dano da perda
de chance se enquadra na categoria de danos emergentes ou de lucros cessantes. E essa
arrumacao tera uma importancia pratica uma vez que, como a figura da perda de chance e
do lucro cessante sdo, a primeira vista, confundiveis, importa impedir a sua confuséo,
evitando por exemplo, a aplicacdo da teoria da perda de chance quando se esta perante um
lucro cessante, o que pode ter implicagcbes muito gravosas para o lesado, na determinagéo
do quantum indemnizatdrio®,

Para chegar a uma conclusdo aparenta-se-nos ser necessario um pequeno
exercicio 16gico®®, precedido de uma breve consideragdo: a primeira vista qualquer pessoa
tendera a incluir o dano de perda de chance no conceito de lucro cessante — uma vez que
ressaltam grandes similaridades entre o conceito de lucro cessante e o dano perda de
chance. No entanto, como dissemos no ponto 2.1.4., o lucro cessante € o beneficio
patrimonial ao qual o lesado néo tinha direito no momento da leséo, esperava obter, mas
ndo alcangou, em virtude da lesdo. Quais os pontos que podemos até aqui considerar
comuns a perda de chance e ao lucro cessante? Ambos se fundam numa espectativa
patrimonial que ndo se materializou. Qual € o ponto de divergéncia que nos parece fulcral
para distinguir as duas figuras? O facto de nas situacdes de lucro cessante existir um
beneficio que ndo é alcancado em virtude da lesdo enquanto que nas situacdes de perda de
chance ndo se consegue estabelecer que o beneficio tenha sido perdido quer em virtude da

lesdo quer em virtude da perda de chance.

188 Vide ponto 2.1.4.

189 Se na aplicagdo da teoria da perda de chance se (deve) indemniza(r) um dano auténomo em relacdo ao
dano final (o que implica necessariamente que o dano de perda de chance tenha sempre um valor econémico
inferior ao dano final, uma vez que é calculado em funcdo da probabilidade deste Ultimo se ter evitado caso
ndo tivesse existido o primeiro), entdo ao cair-se na confusdo entre a perda de chance e o lucro cessante pode
estar-se a cometer o erro de indemnizar parcialmente um dano final sobre o qual existe uma causalidade certa
—vide ALcoz, LUIS MEDINA, op. cit., p. 54-6.

190 1 onge das longas discussGes que a dominaram (e de certa forma ainda perduram) na doutrina — Cfr.
GOMES, JULIO VIEIRA, op. cit., p. 307-8, e BOCCHIOLA, MAURIZIO, op. cit., pp. 60 e ss. Ndo podemos deixar,
no entanto, de concordar com este Gltimo autor, quando afirma que no caso de lucro cessante, no momento
da lesdo ja existe um direito, do qual o lesado é titular, ao beneficio perdido, enquanto que na perda de
chance o que estd em causa é a possibilidade de obtencdo desse mesmo direito. Também neste sentido, vide
CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas Anotado, Coimbra: Coimbra Editora, 22 ed., 2011, p. 99 e ss.
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E verdade que a certeza exigida para os lucros cessantes é uma certeza meramente
relativa, uma vez que existe sempre um limite a capacidade humana de efetuar, com
exatiddo, um juizo postumo acerca de uma sucessao hipotética de eventos. Por isso, para
que seja concedida indemnizacdo por lucro cessante, aquilo que deve ficar provado é o
facto de que o beneficio que o lesado deixou de obter em virtude da lesdo, provavelmente
ndo deixaria de existir, ndo fosse a lesdo!®, sempre tomando em consideracdo as
circunstancias que rodeavam esse beneficio e que implicavam a certeza de ele poder vir a
existir e, a0 mesmo tempo, certificando que ndo existiam condi¢des para impedir que ele
se viesse a verificar'®2. E claro que, feita esta observacéo, se pode indagar se a diferenca
entre lucro cessante e perda de chance ndo estard no grau de probabilidade de o resultado
esperado pelo lesado se poder vir a verificar (ou a evitar) independentemente do facto
ilicito. A resposta parece-nos ser negativa, uma vez que, nos casos de perda de chance,
existe uma variedade de fatores que rodeiam o processo causal que podem efetivamente ter
sido a causa do dano final, enquanto que nos casos de lucro cessante, através de um juizo
de normalidade social e de experiéncia comum, é possivel afirmar que (em

situagBes/condigcdes normais, portanto) o dano final ndo se teria materializado®®.

191 F a conclusdo que julgamos resultar da leitura conjugada dos artigos 564.°, n.° 1 e 563.° do Codigo Civil.
Tome-se o seguinte exemplo: se determinado proprietario celebra um contrato de arrendamento pelo periodo
de um ano, sobre uma habitacdo e, antes da entrega do locado ao locatério, aquele é consumido num incéndio
provocado dolosamente por um vizinho, entdo o proprietario ter4 uma pretensdo indemnizatéria, além dos
danos emergentes, sobre as rendas que deixou de auferir durante o periodo do contrato (um ano), embora s
se possa afirmar que o contrato iria provavelmente durar aquele ano (poderia alguma das partes entretanto
resolver o contrato...)

192 Cfr. BocCHIOLA, MAURIZIO, op. cit., p. 76.

198 Contraponha-se um caso classico de perda de chance a um simples caso de lucro cessante, para tornar
claro aquilo que queremos transmitir. Vanderlei Cordeiro de Lima, maratonista olimpico brasileiro, foi
empurrado para fora da pista por Cornelius Horan, que assistia a maratona, quando se encontrava em
primeiro lugar na maratona dos Jogos Olimpicos de 2004, na Grécia, a sete quilometros da meta, com uma
vantagem confortavel sobre o perseguidor (+/-25 sec.). ApOs o incidente, o atleta acabou por perder a
performance e terminou a maratona no 3° lugar. Apesar do incidente, ndo ha maneira como determinar se,
ndo fosse o empurrdo, Vanderlei teria vencido a maratona, uma vez que depois do incidente ainda se
correram mais alguns quilometros e o atleta poderia ter sido ultrapassado algures nessa distancia — ou seja,
podiam ocorrer situages ndo andmalas relativamente & prépria corrida, que implicassem a queda do primeiro
para o terceiro lugar, pelo que o empurrdo provocou ndo a perda do primeiro lugar, mas sim a perda de
chance de terminar a maratona em primeiro lugar. A &lea inerente ao processo causal hipotético (aquele que
foi interrompido) nao permite dizer, através do tal juizo de experiéncia comum e normalidade social, que
aquele que segue em primeiro lugar na maratona aos ‘x’ quildometros sera aquele que a vai vencer. Pegue-se
agora num simples caso de lucro cessante, em que um produtor de fruta se desloca na estrada, a fim de
entregar um lote de macds a um revendedor, com quem tinha estipulado como data limite para a entrega
aquele mesmo dia. Durante a deslocagdo, é abalroado por um veiculo. O acidente imobiliza a carrinha em
que o produtor se deslocava, e tal facto impede-o de entregar a fruta, incumprindo o que havia contratado
com o revendedor. O lucro espectavel do produtor seria aquele que adviria da venda das macas e € possivel,
através do referido juizo experiéncia comum e normalidade social, determinar que, ndo fosse aquele acidente
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Porque é que o dano da perda de chance ndo pode ser um lucro cessante? Nao
pode porque ndo se pode considerar que o beneficio patrimonial que o lesado esperava
obter era a chance. Porque no momento da leséo, o lesado ndo esperava obter uma chance,
ndo a tendo alcangado em virtude da leséo; o lesado esperava, isso sim, obter um resultado
final. Se o lesado ndo alcangou o resultado final em virtude do facto ilicito e culposo, entéo
0 dano dai decorrente é um lucro cessante; mas nunca se pode, parece-nos, considerar que
esse resultado final era a obtengdo de uma chance.

Rematando diremos que se a chance é um bem presente — tem existéncia atual na
esfera juridica do sujeito no momento em que se perde —, entdo a sua perda tem
necessariamente de constituir um dano emergente®®,

Quanto a seriedade da chance, como ja havia sido mencionado no ponto 4.3.,
refere parte da doutrina que a mesma tem implicacGes ao nivel da certeza do dano. Os
autores referidos'® apontam que sendo a certeza do dano uma caracteristica que lhe é
extrinseca (por depender da existéncia ou ndo do objeto da lesdo), o seu caracter certo ou
eventual se reporta a individualizacdo de uma chance atendivel — o que consequentemente
implica que a certeza do dano ‘dependera da firmeza das possibilidades de materializacdo
do resultado final pretendido, refletindo, portanto, uma caracteristica da propria chance —
a sua seriedade’®, Por outras palavras, a ideia parece ser a de que o nivel de seriedade da
chance espelha o nivel de certeza do dano da sua perda.

Da mesma maneira que no ponto 4.3. tecemos consideracdes que nos levam a
tomar uma opinido diferente da doutrina mencionada, também aqui reforcamos essa
mesma opinido, reiterando a ideia de que a seriedade da chance deve relevar apenas para
efeitos de determinacdo do quantum indemnizatério, ndo tendo importancia a nivel da
certeza do dano. Ora, se considerdmos o dano autonomo de perda de chance enquanto um
dano emergente, e se observdmos que a chance existe enquanto realidade autébnoma e por
isso tem existéncia factica (e autdbnoma) no momento da lesdo, & passivel de ser

transubjetivamente reconhecivel e, por tal, tutelada juridicamente, ndo se nos colocam

(ou qualquer outro facto anormal ao decurso natural de uma entrega de mercadorias), ndo existiria no
processo causal hipotético qualquer outra causa que pudesse ter sido a causa do dano.

194 Também neste sentido PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. Cit., p. 224-5, € BOCCHIOLA, MAURIZIO, 0p. cit., p. 85-
86.

1% Nomeadamente PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. Cit., p. 226-7.

1% |hidem., p. 226.
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duvidas quanto a certeza do dano da sua perda, nem achamos que se deve fazer depender a
certeza do dano da seriedade da chance, mas tdo-sé da sua realidade.

4.6.2. Determinacdo do Quantum Indemnizatorio

Assegurada que esteja a existéncia de uma chance séria e real e lograda a prova da
sua perda (dano) em funcdo de um facto ilicito e culposo, surge uma obrigacdo de
indemnizar, e com ela o problema da determinagéo do valor a atribuir a chance perdida.

Nos ordenamentos juridicos da Common Law!®’, dependendo da formulagéo de
standard of proof utilizada, o valor da indemnizacdo ira variar. Uma das hipoteses é o
recurso a conjugagdo da teoria tradicional do ‘tudo ou nada’ (all or nothing) e do more
likely than not standard of proof, que tem como consequéncia a concessdao de uma
indemnizacdo pela totalidade do dano final sofrido, com base na suficiéncia do
reconhecimento de uma chance cujo limite minimo de seriedade se determina na
probabilidade maior que 50% de o resultado esperado se vir a concretizar. No fundo,
nestes casos, aquilo que se indemniza é o dano final, e ndo o dano da perda de chance — a
chance sera utilizada meramente para, através da determinacdo da sua seriedade, julgar se
foi mais provavel (pelo menos 51% de probabilidade de) que o dano final se tenha
verificado em virtude do facto ilicito e culposo que por outra causa qualquer (as outras
causas representardo os restantes 49% de probabilidade). E assim possivel constatar que,
segundo esta aplicacdo, o objeto da reparacdo € o dano final e ndo propriamente o dano da
perda de chance. Resumindo, segundo esta solugdo, ou o lesado consegue provar que
existia uma chance superior a 50% de conseguir o resultado esperado — e recebe uma
indemnizacdo pela totalidade do dano final sofrido —, ou falha essa prova — e vé a sua

pretensdo indemnizatéria reduzida a zero.

197 E como ja foi referido supra, pontos 3. e 4.5. Cfr. RAPOSO, VERA LUCIA, op. cit., p. 33 e KING, JOSEPH,
op. cit., pp. 1365 e ss. Deixa-se novamente aqui a ressalva de que a determinacdo da indemnizagdo nestes
moldes faz a aplicacdo da teoria da perda de chance cair no método diverso daquele que nos encontramos a
analisar, mencionando-se neste momento por uma questdo de contraposicao de hipdteses para o calculo do
guantum indemnizatério. Optamos ainda por fazer apenas aqui uma pequena mengdo ao actual certainty
standard of proof, o qual exige, como o préprio nome indica, uma probabilidade certa para atribuicdo da
indemnizacéo e, como o ultimo autor citado refere (op. cit., p. 1367), é a formulagdo menos utilizada na
resolucdo de casos de perda de chance — o que faz todo o sentido, se tivermos em conta que estando perante
um grau de probabilidade de certeza téo elevado entre o facto ilicito e culposo e o dano final ndo estaremos ja
perante um caso de perda de chance.
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Apontam-se, no entanto, certos casos em que foi utilizada a substantial possibility
standard of proof (rule), para conceder indemnizacGes pela totalidade do dano final,
quando o lesado prova que a probabilidade de concretizacdo do resultado esperado era
meramente substancial (ou seja, abaixo dos 50%)'%, havendo ainda casos em que a
indemnizacdo concedida é proporcional & seriedade da chance até ao limiar dos 50%,
concedendo-se uma reparagéo pela totalidade do dano final a partir desse valor para cima.

N&o nos parece que qualquer destas solucdes seja de aceitar, principalmente em
sede da aplicagdo da teoria da perda de chance enquanto dano auténomo!®®. Em primeiro
lugar, a primeira das solucOes parece ferir gravemente o sentido de justica, na medida em
que faz equivaler chances cuja seriedade se situa em patamares muito distintos. Imagine-se
uma chance de 80% de sucesso contraposta a uma chance de apenas 51% - a aplicacao
desta solucdo implica em qualquer um dos casos uma reparacdo pela totalidade do dano
final sofrido, embora as chances se situem em patamares distintos de seriedade. Além
disso, a aplicacdo desta solucdo desconsidera a grande proximidade de chances que se
situem junto do limiar que estabelece para o ressarcimento, fazendo corresponder a uma
que o ultrapasse por pouco uma indemnizacdo pela totalidade do dano final sofrido,
enquanto que a outra nega qualquer tipo de reparacdo (imagine-se o resultado préatico da
contraposicdo de dois casos em que num deles a seriedade da chance é de 49% e, no outro,
é de 51%).

Diremos relativamente a ambas as solu¢fes que nenhuma delas se coaduna com a
autonomizacao do dano de perda de chance, uma vez que ambas referem a indemnizacao
ao valor total do dano final e se a perda de chance se considera um dano autonomo do dano
final, entdo tera de ser essa perda a ser indemnizada, e nunca o dano final integralmente
considerado.

A aplicar a teoria da perda de chance através da sua consideracdo como um dano
autonomo, somos da opinido de que na determinacdo do quantum indemnizatorio se deve
atribuir um valor ao dano de perda de chance, e ndo utilizar o0 mesmo como pretexto para
atribuir uma indemnizacdo pela totalidade do dano final sofrido, embora a autonomia seja
relativa e o seu valor sé possa ser determinado em funcdo do dano final. Em segundo

lugar, ja que se entre o facto ilicito e culposo e o dano final ndo se pode estabelecer um

198 Cfr. KING, JOSEPH, op. cit., p. 1368.
199 Uma vez que, voltamos a frisar, a aplicacdo da perda de chance nos ordenamentos juridicos da Common
Law tem por base a facilitagdo da prova do nexo causal.
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nexo de causalidade seguro o suficiente (segundo a aplicacdo da teoria da causalidade
adequada), entdo nédo se vé qualquer motivo para que o dano final seja ressarcido na sua
totalidade — caso o seja, estar-se-a a cair numa sobre-responsabilizacdo do lesante e, ao
mesmo tempo, a promover o enriquecimento injustificado do lesado, uma vez que se estara
a ir além da reconstituicdo da situacdo que o facto ilicito destruiu.

Entdo, e parece-nos que por maioria de razdo, dadas as caracteristicas apontadas
ao dano da perda de chance, 0 mesmo deve ser calculado fazendo incidir, sobre o valor do
dano final, a probabilidade (traduzida em percentagem) de realizacdo da chance perdida,
no fundo, a sua seriedade. Na pratica, para que esta operacao possa ter lugar, tem (0 juiz)
de se proceder aquilo a que YVES CHARTIER?® chamou de dupla avaliagdo: em primeiro
lugar proceder a avaliacdo da situacdo hipotética de a chance se ter realizado,
determinando em que situagdo o lesado estaria se a chance se tivesse materializado?®*; em
segundo lugar, calcular qual o grau de probabilidade da propria chance se ter realizado no
processo causal hipotético — ou seja, qual o grau de interferéncia que a existéncia daquela
chance implicava na concretizacdo do resultado final (no fundo reconduz-se a verificacdo
da sua seriedade). Depois de terminadas estas operacfes, pode entdo aplicar-se a
percentagem obtida na segunda operacdo ao valor obtido na primeira e estara assim
encontrado o valor do dano da perda de chance?®,

200 Cfr, CHARTIER, YVES, 0p. cit., p. 687.

201 Que serd o mesmo que dizer que tera de se determinar qual o valor do dano final.

202 1lustremos: se se determinar que o valor do dano final (que corresponde a posicdo em que o lesado estaria
caso a chance se concretizasse) € de 100 e que a chance perdida representava uma possibilidade de evitar
correspondente a 50%, entdo o valor do dano pela perda de chance deveré cifrar-se em 50. Cfr. PEDRO, RUTE
TEIXEIRA, 0p. cit., pp. 230-1. Também no mesmo sentido se pronuncia PRINCIGALLI, A.M. “Comentario a
Sentenca de 19 de dezembro (n. 6506) da Seccédo de Trabalho da Corte di Cassazione” Il Foro Italiano,
1986, Parte I: 383-387, p. 385.
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5. Apreciacdo Critica da Aplicacdo da Perda de Chance
Como Dano Autonomo — Posicdo Adotada

Chegados a este ponto cabe desde ja reafirmar a posicdo que tomamaos no presente
estudo, de aceitacdo da aplicabilidade da figura da perda de chance enquanto dano
auténomo, no ordenamento juridico portugués®®. Mas cabera também neste momento
justificar essa mesma posi¢do a luz do nosso préprio ordenamento juridico, fazendo ainda
uma breve analise acerca do preenchimento do pressuposto da ilicitude para a efetivacao
da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Entdo, desde logo, importara perceber de que modo é que a perda de uma chance
pode, na pratica, ser considerada como um dano, pois se de facto é possivel afirmar que
alguém que perde uma chance sofre um dano, torna-se, contudo, necessario subsumir esse
dano na categoria de dano juridico. E para que esse dano seja relevante para o direito é
indispensavel que o bem danificado (no caso a chance perdida) seja juridicamente tutelado.
Esta necessidade leva-nos, segundo cremos, a analisar a perda de chance de um ponto de
vista da ilicitude, de modo a perceber quais as disposi¢cGes legais que podem ser
interpretadas no sentido de garantir tutela juridica a chance.

A partida, em matéria contratual, a questdo parece ser facil de tratar, uma vez que
se existir uma clausula contratual que proteja a chance?®, entdo o incumprimento dos
deveres contratuais, em principio, redundara na destruicdao de algo juridicamente tutelado.
H& aqui lugar para fazer uma chamada de atencdo: uma chance ndo se deve apenas
considerar protegida por obrigacdes de meios, como também o deve sob obrigacBes de
resultados.

Imagine-se o seguinte caso: ‘A’ produtor de material eletronico vendeu um
carregamento de pecas a uma marca de computadores (‘B’) que se encontrava a fabricar
um novo modelo, para o qual ja tinha aberto a potenciais compradores a possibilidade de
efetuar ordens de encomenda. Ficou acordado que ‘A’ entregaria as pecas no dia 20 de
janeiro. Contudo, em virtude de um atraso na producéo, as pe¢as acabaram por nunca ser

entregues. Tal acontecimento atrasou sobremaneira a producdo dos computadores que ‘B’

203 Aceitamos também esta posicdo no que respeita aos casos de perda de chance de cura ou sobrevivéncia,
mas debrucar-nos-emos sobre essa posi¢do no ponto seguinte (5.2.).
204 Cfr. ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit., p. 94.
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resolveu deixar de receber ordens de encomenda. ‘A’ era devedor de uma obrigacdo de
resultados, que implicava a entrega das pegas na data acordada.

Nesse sentido, 0 que o contrato protegia ndo era a chance de o produtor de
computadores receber as pecas, mas sim a entrega das pecas no prazo acordado. Porém, se
‘B’ conseguir provar que existia uma chance de conseguir X contratos e que essa chance se
perdeu devido ao incumprimento contratual de ‘A’, entdo este Gltimo, por estar obrigado a
reparar todos os danos decorrentes do incumprimento (artigo 798.° do Caodigo Civil), entdo
devera indemnizar o dano da perda de chance.

Mas pense-se agora que ‘B’, além de ter cancelado a possibilidade de os clientes
efetuarem encomendas, teve também de cancelar 200 encomendas que j& estavam
efetuadas. ‘A’ ndo deve ser responsabilizado pela perda de chance de estas 200
encomendas se virem a traduzir na celebracdo final de contratos de compra e venda, mas
sim pela real ndo celebragdo desses mesmos contratos, caindo este dano no conceito de
lucros cessantes?®.

Mas diga-se mais: se uma obrigacdo de resultados protege a materializacdo do
resultado final em si e, se em virtude de incumprimento contratual esse resultado deixa de
se produzir, o contetdo da indemnizacao devida em sede de responsabilidade civil nunca
se podera reportar ao dano de perda de chance daquele resultado se concretizar, mas sim ao
dano da ndo concretizacdo do resultado. Contudo, do incumprimento contratual de uma
obrigacdo de resultados pode resultar a perda de uma chance para o lesado; mesmo que a
obrigacdo resultante do contrato seja uma obrigacdo de resultados, a ilicitude da
responsabilidade civil contratual pela perda de uma chance reside precisamente no
incumprimento contratual?®.

Igualmente, no caso da responsabilidade civil pela perda de chance por ato do
mandatario judicial ou perda de chance de cura ou sobrevivéncia (aqueles em que existe
uma obrigacdo de meios), o pressuposto da ilicitude é preenchido pelo incumprimento
contratual resultante da violagdo da obrigacdo de meios.

Ja em relacdo aos casos de perda de chance de participacdo em concurso, por
facto ilicito da entidade promotora do mesmo (seja o Estado sejam concursos particulares),

uma vez que, tanto num caso como no outro, os deveres implicitos de observacdo dos

205 Incidindo aqui, novamente, a importancia de definir a perda de chance como dano emergente, em
oposicdo a situacBes de lucro cessante.
206 Cfr. artigo 798.° do Cddigo Civil.
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tramites procedimentais obrigam contratualmente a entidade a garantir a participacdo de
qualquer concorrente que cumpra 0s requisitos para tal. Entdo, a chance de vencer o
concurso deve encontrar-se protegida pelas normas que tutelam as obrigacdes das
entidades — que s@o no fundo obrigacdes de resultado, uma vez que servem o proposito de
garantir que serdo levadas a cabo todas as precaucfes para que 0 concurso alcance o seu
fim, concedendo um tratamento igualitario e ndo arbitrario, relativamente a todos os
concorrentes. Obviamente que, convém dizer, para que a chance seja tutelada pelo contrato
(e para que a sua perda seja ressarcivel), € necessario que a mesma preencha o requisito de
realidade®®’.

Serd de referir ainda que nos casos apontados, uma vez que estamos perante
responsabilidade civil contratual, deverd operar a inversdo do énus da prova sobre o
pressuposto da culpa (conforme dita o n° 1 do artigo 799.° do Cddigo Civil),
independentemente de a obrigag@o que recai sobre o devedor ser uma obrigacdo de meios
ou uma obrigacao de resultados®®,

Acontece que a questdo se adensa quando pensamos que existe a possibilidade,
nomeadamente nos casos de responsabilidade civil médica, de o facto ilicito se traduzir
numa situacido de responsabilidade civil extracontratual®®: veja-se o exemplo de um
médico que preste servico num hospital pablico, ou de um profissional que preste cuidados
em pessoa que encontra inanimada na rua, incapaz de prestar consentimento. Neste tipo de
casos nao existe um contrato a conceder tutela juridica a chance, pelo que, para se
plenificar o pressuposto da ilicitude, tera de se encontrar preenchida uma das variantes da
ilicitude de modo a que o dano da perda de chance seja também nestes casos ressarcivel—
sob pena de, em situa¢Ges muito idénticas, nuns casos ser concedida uma indemnizagédo e
nos outros nio?!%. Segundo nos quer parecer, nestes casos, a chance deve considerar-se
protegida através da norma de tutela geral dos direitos de personalidade vertida no artigo
70.° do Cadigo Civil, preenchendo-se, portanto, o pressuposto da ilicitude, na variante da
violagdo ilicita de um direito de outrem (artigo 483.° do Codigo Civil)?*. Entdo, a chance

sera englobada em direitos subsumiveis ao direito geral de personalidade fisica —

207 Como ficou dito supra ponto 4.3.

208 Cfr, MARTINEZ, PEDRO ROMANO, op. cit., p. 479 e supra, n. 173.

209 Cfr. DIAS, JoAo ALVARO, “Breves Consideragbes em Torno da Natureza da Responsabilidade Civil
Médica” em Revista Portuguesa do Dano Corporal, Ano 1, 1993, n.° 3: 27-59, p. 32.

210 Cfr. PEDRO, RUTE TEIXEIRA, 0p. cit., pp. 308-310.

21 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, 0p. Cit., p. 533.
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mormente no direito a integridade fisica, ao bem-estar e a salde — previsto expressamente
no direito fonte que o artigo 70.° do Codigo Civil representa.

Sublinhamos ainda que, segundo entendemos, a chance deve ser perspetivada de
um ponto de vista patrimonial, e ndo moral®*2, uma vez que o dano da sua perda se devera
reportar a um dano puramente patrimonial (um dano emergente) e ndo a um dano moral.
N&o obstante, aceitamos que a perda de uma chance possa provocar danos morais. Porém,
cremos gue 0s mesmos devem ser avaliados ndo como um dano moral de perda de chance,
mas sim como um dano moral provocado pela perda de uma chance. Assim, se um jovem
se dirige ao hospital depois de cortar um dedo e, em virtude de um atraso médico, as
chances de um reimplante bem-sucedido s&o destruidas, o jovem deve ser ressarcido pela
perda de chance de reimplantar o dedo e, além disso, pelos danos morais que essa perda
Ihe causou efetivamente, seja por exemplo, pela angustia de saber que poderia ter
recuperado o seu dedo, mas que as hipoteses de tal acontecer foram destruidas por um
atraso médico, seja a depressdo subsequente que tal angustia lhe provocou. O jovem terg,
por isso, além de provar que o facto ilicito provocou a perda de chance, que a propria perda
de chance foi causa dos danos morais que sofreu (j& dentro de um processo causal
distinto).

Ainda a nivel da ilicitude (mormente da responsabilidade civil extracontratual),
parece-nos ser de colocar a questdo de saber se tudo aquilo que ficou até aqui exposto pode
ser transposto para os restantes casos de perda de chance (casos classicos, excluindo os
casos de concursos em que é uma atuacdo da entidade promotora que causa a perda de
chance). Pense-se no caso de uma jovem modelo que, numa tentativa de conseguir
emprego, vai a caminho de uma agéncia para prestar provas, mas que é atacada por um cao
(com dono) e em virtude desse ataque, fica desfigurada. A jovem perdeu por isso a chance
que tinha de conseguir o emprego ao qual se ia candidatar. Sem duvida alguma que
estamos perante um caso de responsabilidade civil extracontratual — ndo existe qualquer
vinculo obrigacional entre lesante e lesado. Através de que norma se deve considerar
tutelada a chance da jovem? Através de que variante podera ficar preenchido o pressuposto

da ilicitude? Vimos ja que ndo existe qualquer norma que tutele o patriménio em geral no

212 Em sentido diferente vai PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit., p. 302. A autora entende que o dano de perda de
chance deve ser sempre perspetivado de um ponto de vista moral (pelo menos nos casos de dano de perda de
chance de cura ou sobrevivéncia).
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nosso ordenamento juridico?®®. Nesse sentido, e tendo em conta que a chance perdida
(tanto neste como em qualquer caso que lhe seja andlogo) ndo nos parece poder subsumir-
se em qualquer direito de personalidade protegido civilmente (apesar de o dono do cao ser
civilmente responsavel pelos restantes danos emergentes e lucros cessantes), igualmente
através do direito fonte (artigo 70.° do Codigo Civil) nos parece ser impossivel prosseguir.
O abuso de direito estard, sem duvida, liminarmente excluido. Entdo, pela falta de
preenchimento do pressuposto da ilicitude (relativamente ao dano da perda de chance
apenas), de iure condito ndo nos parece gque casos analogos ao exemplo que expusemos
possam ser sancionados através do instituto da responsabilidade civil, no nosso pais.

Imagine-se ainda, pegando no exemplo do produtor de pecas eletronicas (‘A’),
que ‘C’, um revendedor de material informatico, tinha encomendado a ‘B’ 1.000
computadores, e que havia ja aberto, também, a possibilidade de encomenda prévia.
Acontece que, em virtude do desenrolar de acontecimentos j& relatado, ndo conseguiu
qualquer ordem de encomenda. Consegue, porém, provar que dos 1.000 computadores,
havia uma hipotese de 70% de vender 500 deles antes da chegada (fisica) as suas lojas.
Também aqui, o incumprimento contratual de ‘A’ implicou uma perda de chance, mas ja
ndo para com quem tinha celebrado um contrato. Da mesma forma que no caso anterior, da
jovem atacada por um cdo, também neste caso existe um dano de perda de chance.
Contudo, uma vez que falha o preenchimento do pressuposto da ilicitude, também aqui
devera ser de rejeitar o ressarcimento do dano de perda de chance sofrido por ‘C’, muito
embora o dano de perda de chance sofrido por ‘B’ ja seja ressarcivel.

No entanto, ndo ¢ este o entendimento de alguma da doutrina?'4, que defende que
basta que o direito a que a chance se refere seja civilmente protegido para que a sua chance
seja também protegida e, por conseguinte, o dano da sua perda ressarcido. Divergimos nds
dessa opinido, apenas no sentido de considerar que, quando a chance advém de um direito

relativo (quando emerge de uma relacdo contratual), e tendo em conta que os direitos

213 VVide ponto 4.2., p. 37, e ainda VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, 0p. Cit., p. 540.

214 Nomeadamente de ROCHA, NUNO SANTOS, op. cit., p. 95, que defende, citando ALVARO DIAS, que ‘0 que
é relevante ndo é tanto o facto de que a chance em si seja susceptivel de ser judicialmente accionada como o
facto de a chance dizer respeito a um direito susceptivel de ser feito valer judicialmente’ — precisamente, ndo
contrariando este entendimento, em casos analogos ao apresentado em texto, ndo parece ressaltar qualquer
direito que possa ser feito valer judicialmente, ao contrario daquilo que acontece nos casos de perda de
chance de cura ou sobrevivéncia (ou em outros casos em que a chance possa ser protegida sob a tutela de um
direito absoluto). Nesse sentido, concordamos com PEDRO, RUTE TEIXEIRA, op. cit.,, pp. 377 e ss., que
justifica a ressarcibilidade do dano da perda de chance de cura ou sobrevivéncia, mas que ndo se detém sobre
qualquer outro tipo de casos além desses.
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relativos produzem efeitos apenas inter partes?’®, ndo se podera considerar preenchido o
pressuposto da ilicitude, por a um terceiro ndo ser exigivel o cumprimento da obrigagédo
(que seria, num caso de perda de chance, um dever acessorio de conduta do devedor da
obrigacdo), e por conseguinte, a sua conduta ndo se subsumir, a nosso ver, a qualquer
variante  da ilicitude (extracontratual ou contratual). Em suma, uma vez que o
cumprimento de uma obrigacdo é devido apenas pela contraparte contratual do titular da
chance, a chance s6 se encontra protegida por um direito relativo, que ndo pode ser oposto
a um terceiro da relacdo contratual.

De todo que se compreende a dificuldade e uma certa injustica que imprime a
aceitacdo da tutela juridica da chance em certos casos, e a rejeicdo desse reconhecimento
em outros. Ndo obstante, parece-nos que o alargamento da protecdo conferida a
responsabilidade civil, para um bem que ndo se encontra civilmente tutelado, ndo deve
advir de uma base jurisprudencial, mas deve decorrer, isso sim, de iniciativa legislativa. Se
0s pressupostos e o alcance da responsabilidade civil sdo reflexo de politicas legislativas e,
de iure condito, ndo existe (segundo cremos) base para, no ambito dos casos analogos aos
ultimos casos expostos, reconhecer tutela juridica a chance, a pratica jurisprudencial que
avance no sentido daquele alargamento podera tropecar numa inconstitucionalidade por
violacdo do principio da separacdo de poderes, ao alargar o ambito de protecdo de um
instituto juridico civil a bens que ndo sdo (atualmente) civilmente tutelados?'®. De todo o
modo, de iure condendo concordamos que devem ser efetuadas alterac@es legislativas no
sentido de promover a chance a bem juridico (civil) tutelado, nomeadamente através de
alguma disposi¢do que confira eficacia em relacdo a terceiros ao contrato, no que concerne
(meramente) a chance (com base na prorrogativa do artigo 406.%, n.° 2, do Cédigo Civil).

Até 14, todavia, mantemos que ndo existe suporte juridico para reconhecer tutela
juridica a chance?!’ em casos que a mesma n&o possa ser reconduzida a um direito absoluto
que a guarde sob a sua ampla tutela?*®, ou em que o facto praticado ndo caiba em alguma

das restantes variantes da ilicitude (seja contratual ou extracontratual). Nao negamos que

215 por forga do principio da eficécia relativa das obrigacdes — artigo 406.%, n.° 2, do Caédigo Civil.

216 Que seria 0 mesmo (utilizando um exemplo algo extremo) que alargar a oponibilidade a terceiros a todos
os direitos obrigacionais através de uma pratica jurisprudencial reiterada.

217 Salvaguardando, como é claro, as situagdes em que a chance tem suporte contratual ou em que a ilicitude
pode ser preenchida em alguma das suas variantes.

218 preenchendo assim a primeira variante da ilicitude.
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exista um dano de perda de chance; negamos isso sim que exista sempre preenchimento do
pressuposto da ilicitude na pratica do facto que Ihe da origem?%°,

N&o nos opomos ao reconhecimento da tutela juridica da chance — acautelamos é
que nem sempre a sua perda serd tutelada, por falta de preenchimento do pressuposto da
ilicitude. Afirmamos que tal tem de mudar, uma vez que até no proprio plano da
causalidade se pode encontrar justificacdo para garantir a ressarcibilidade do dano de perda
de chance, e a ultima pedra no caminho nos parece ser o pressuposto da ilicitude. Com
efeito, do préprio conceito de causalidade adequada é possivel retirar a concluséo de que a
previsibilidade do dano no é requisito necessario para que 0o mesmo seja ressarcivel?? e
que, por isso, ndo interessa 0 conhecimento que o lesante tenha ou deixe de ter sobre a
existéncia da chance em si.

Terad ainda cabimento tecer breves consideracGes relativamente a exigéncia do
reconhecimento de um minimo de seriedade a chance, para que esta seja juridicamente
tutelada, no sentido de melhor reforcar a nossa posicéo sobre a separacdo dos conceitos de
realidade e seriedade que a jurisprudéncia tem exigido que revistam a chance. Para
relembrar rapidamente o que ficou dito??!, a jurisprudéncia exige que a chance perdida
tivesse uma existéncia séria e real, para que seja tutelada, e a sua perda seja reparavel.
Separamos nos os conceitos de realidade e seriedade, afirmando que apenas o primeiro
deve contender com a ressarcibilidade da chance, restando o segundo para a determinagéo
do seu valor (ou seja do quantum indemnizatorio). Queda-nos justificar esta posicdo a
partir de um ponto de vista pragmatico, demonstrando que uma vez que o valor a atribuir a
chance se faz em funcdo da sua avaliagdo tendo como referente o dano final??2, poderdo
surgir chances com valores muito mais elevados, quando na realidade a sua seriedade se
situa num nivel abaixo do de outros casos. Para o fazer vamos socorrer-nos da
contraposicdo de alguns casos hipotéticos: no caso |, um doente perde uma chance de 2%

de sobrevivéncia; no caso Il, um concorrente perde uma chance de 0.75% de vencer um

219 Pense-se no seguinte caso: um individuo que se deslocava para um concurso televisivo onde poderia
ganhar um prémio final de 100.000 € ¢ atropelado e perde a chance de participar. O facto (atropelamento),
por violar o direito a integridade fisica, preenche o pressuposto da ilicitude, relativamente aos danos
corporais sofridos em virtude do acidente; no entanto, a chance de vencer o concurso ndo se encontra
protegida por este direito a integridade fisica. O dano da perda de chance serd efetivamente sofrido pelo
concorrente; de um ponto de vista de todos 0s restantes pressupostos da responsabilidade civil, o dano seria
ressarcivel. Contudo, ndo existe qualquer maneira de considerar ilicito, neste nicleo de casos, o facto que
causa a perda de uma chance.

220 Cfr. VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES, op. Cit., p. 895.

221 \/ide supra ponto 4.3.

222 \/ide supra ponto 4.6.2.
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prémio de 10 milhGes de euros; no caso 11, uma concorrente perde uma chance de 80% de
vencer um prémio de 100 euros.

Questionamos desde ja: a uma chance de 80% de vencer um prémio de 100 euros
(caso I1I), deve ser reconhecida uma maior importancia juridica que aquela reconhecida a
uma chance, mesmo que de 2%, de um doente poder sobreviver (caso 1)? A resposta
parece-nos que terd de ser negativa. Se se reconheceu existéncia autdnoma a chance, néo
parece existir um porqué para fazer depender a sua tutela, e a ressarcibilidade da sua perda,
de um requisito como o da seriedade, se, como ja justificamos, o problema da certeza do
dano ndo parece colocar-se??® e a seriedade, no fundo, servird um proposito meramente
valorativo da chance.

Acreditamos que, se a jurisprudéncia impde um critério baseado na seriedade da
chance para Ihe conceder tutela juridica, estara a colocar de lado o acesso a justica em
certos casos, com base naquele critério meramente valorativo, partindo sempre da premissa
de que chances que representem uma probabilidade de se concretizarem abaixo de x% néo
deverdo relevar juridicamente). Porém, tendemos a admitir que deve relevar sempre,
juridicamente, qualquer chance real, independentemente da sua seriedade. Por certo, ndo
quiseram a jurisprudéncia e a doutrina?* que afirmam um limite minimo de probabilidade
para conferir tutela juridica a chance, dizer que uma chance de sobrevivéncia muito baixa
sera menos merecedora de tutela juridica que uma chance de 80% de vencer um prémio de
100 euros. Acontece que essa é a ilacdo que retiramos da sua proposta.

Contraponha-se agora o caso Il com o caso Ill: no primeiro, segundo a
necessidade da existéncia real e séria da chance, o lesado que perdeu a chance de 0.75%
nunca podera reclamar um dano de perda de chance no valor de 75 mil euros, pois a sua
chance ndo se revestia de seriedade suficiente. No entanto, o lesado do segundo caso ter3,
segundo este critério, uma chance juridicamente tutelada, no valor de 80 euros, por a
seriedade da chance ser suficiente para lhe conferir tutela juridica.

Contudo, o valor empirico das chances era imensamente superior no caso Il
relativamente ao caso Ill. Muito provavelmente, numa situacdo como a do caso IlI,
nenhum lesado levaria a questdo a tribunal, uma vez que, fazendo uso de um juizo
economicista, rapidamente se aperceberia que gastaria mais em despesas com um

representante legal do que poderia esperar receber de uma indemnizacéo (que, de todo o

223 \/ide supra ponto 4.6.1.
224 \/ide supra ponto 4.6.2.
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modo ndo seria certo que recebesse). J& o lesado do caso 11, esse nunca levaria a questdo a
tribunal, uma vez que, a partida, a sua chance nédo seria vista como merecedora de tutela.
Contudo, empiricamente, a sua chance tinha um valor monetario indiscutivelmente
superior a chance do caso IlI.

Fazemos ainda apelo a distingdo entre dano real e dano de calculo?®, para
justificar a ideia de que a realidade e a seriedade devem efetivamente ser consideradas
separadamente. Nesse sentido, diremos que a destruicdo de uma chance real
consubstanciara o dano real — o dano efetivamente sofrido; por sua vez, a seriedade, tendo
relevo para a determinacdo do quantum indemnizatorio, representara um elemento do dano
de célculo. Por isso, a seriedade ndo se deve ter por critério na determinacgdo da existéncia
(realidade) do dano da perda de chance. Independentemente da seriedade, o dano da perda
de chance é real.

Concluimos dizendo que, do nosso ponto de vista, colocar uma fasquia
probabilistica as chances, para que sejam merecedoras de tutela juridica, corresponde a um
processo de eliminacdo liminar que roca a arbitrariedade. Tendo em mente tudo quanto
expusemos, gqueremos terminar deixando claro que ndo defendemos que, em situacdes
analogas a do caso Ill, a chance ndo deve ser juridicamente tutelada, e a sua perda
ressarcivel (precisamente em funcdo do seu valor). Defendemos, isso sim, que ndo se
deverd utilizar um juizo meramente valorativo, probabilistico e aprioristico para determinar
se uma chance merece ou ndo tutela juridica — especialmente depois de ter ficado
demonstrado, como pensamos que ficou, que o problema da certeza do dano nao parece ser
de colocar, uma vez que a perda de chance constitui um dano emergente.

Por fim, no que toca ao modo de indemnizar, achamos também que ha espaco
para um pequeno considerando. Sabendo que a indemnizagdo tem como principio basico a
reconstituicdo da situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que deu
origem a obrigacdo de reparacdo (artigo 562.° do Codigo Civil), e que a lei confere
primazia a reconstituicdo natural, deixamos esta pequena nota para salientar que, sempre
qgue em cada caso concreto exista a possibilidade de reconstituir o processo causal
hipotético, e por isso permitir que a chance seja jogada, esse deve ser 0 caminho a tomar,

desde que, claro esta, tal retrocesso no processo causal ja constituido ndo implique a

225 Vide supra, n. 24.

75



destruicdo de posi¢des juridicas adquiridas por terceiros (e cumpridas que estejam as

restantes exigéncias impostas pelo artigo 566.°, n.°1, do Caédigo Civil).

5.1. O Dano de Perda de Chance de Cura ou Sobrevivéncia

Resta-nos deixar 0 nosso entendimento no que respeita a autonomizacao do dano
de perda de chance de cura ou sobrevivéncia. Seguimos a orientacdo de que a mesma deve
ser aceite. Concordamos por isso com o0s autores (defensores da teoria unitéria) que
afirmam ndo parecerem existir diferencas significativas que justifiguem o tratamento
diferenciado da perda de chance nos casos de responsabilidade civil médica e todos o0s
restantes.

N&o obstante, ndo nos bastando com os argumentos apresentados, procuraremos
reforcar a posigdo unitaria através da seguinte proposta.

Apesar de ndo concordarmos com as conclusdes apresentadas pela teoria

226 temos de reconhecer a acuidade do raciocinio dos seus autores na

divisionista
constatacdo da diferenca féctica entre os casos classicos de perda de chance e aqueloutros
da area da responsabilidade civil médica. Nesse sentido, ndo rejeitamos a constatacdo
daqueles autores da ndo existéncia de uma interrupcao do processo causal pelo facto que
provoca a perda de chance nos casos de responsabilidade civil médica (a doenca néo é,
realmente, travada). Porém??’, cremos que o termo ‘interrupcédo’ deva ser utilizado para
caracterizar e distinguir os dois nucleos de casos, servindo o propdésito de precludir a
consideracdo da perda de chance como um dano autdnomo, nos casos de responsabilidade
civil médica.

Para o justificar propomos uma alternativa a divisdo efetuada pela doutrina
divisionista (e rejeitada pela teoria unitaria), aceitando que apesar das diferencas factuais
entre uns casos e outros, deve ser considerado ndo o efeito de interrupgdo, mas sim o
efeito de destruicdo factica de um processo causal (que se torna num processo causal
hipotético. em referéncia ao qual a chance ira ‘ganhar’ as caracteristicas ja enumeradas, ¢

no qual essas mesmas caracteristicas serdo revistas??%), provocada pelo facto ilicito.

226 Expostas supra ponto 4.5.3.

227 E na linha de pensamento dos autores defensores da teoria unitaria.

228 Tentemos expor melhor o que queremos transmitir através de um exemplo: a um candidato num concurso
publico de emprego é precludida ilicitamente a hipdtese de participar na fase das entrevistas, para as quais
sdo chamados apenas 5 candidatos. Depois da entrevista, o vencedor é escolhido com base em critérios
subjetivos. O processo causal no qual participaria o candidato ilicitamente excluido, até a deciséo final, foi
destruido — torna-se o processo causal hipotético. A chance do candidato excluido (agora perdida) de vencer
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A nossa proposta parte, por isso, da analogia que se pode estabelecer entre os
efeitos causados pelo facto ilicito, nos casos de perda de chance classicos e esses mesmos
efeitos nos casos de perda de chance de cura ou de sobrevivéncia. Se por um facto ilicito,
um jockey € impedido de participar numa corrida, o correr de eventos em que ele
participava nessa corrida foi destruido — o jockey foi colocado numa posi¢do em que nunca
mais podera participar naquela corrida em especifico e aquele correr de eventos é
destruido, transformando-se no processo causal hipotético. Da mesma forma, se um
médico, negligentemente, falha o diagnostico de uma doenca, independentemente do facto
de a doenga se continuar a desenvolver, existiu, fruto daquela falha, a destruicdo de um
correr de eventos em que o doente combatia a doenga. Do mesmo modo que o jockey podia
ou ndo vencer a corrida (tinha a chance de a vencer), nao fosse a destruicdo daquele
processo causal (e, portanto, da chance), também o doente teria a possibilidade (a chance)
de vencer ou ndo a doenca, ndo fosse a destruicdo do processo causal (agora hipotético),
em que o diagnostico era frutifero e, em virtude dele, podia dispor de todos 0s meios para
tentar vencer.

Consideramos ainda que, em certos casos de perda de chance por facto do
mandatario judicial, segundo o critério de separacdo proposto pela doutrina divisionista,
ndo deveria haver lugar a consideracdo da perda de chance, na medida em que o facto do
mandatario ndo operou uma interrupcdo per se do processo causal efetivo — e em que, ndo
obstante, a aplicacdo da doutrina da perda de chance ndo é contestada. Nesse sentido, o que
propomos é a consideracao do critério de destruicdo para demonstrar uma analogia entre

alguns casos de responsabilidade do mandatario judicial®® e os casos de responsabilidade

0 concurso, ndo pode ser avaliada tendo como referente o resultado efetivo (e real) do concurso, pois que
como no resultado efetivo ele ndo foi escolhido, isso implicaria que a chance ndo tivesse existéncia. Entdo, a
chance tem de ‘colher’ as suas caracteristicas (nomeadamente de realidade e seriedade) da sua contraposi¢éo
com o processo causal hipotético — s6 desse modo sera possivel determinar que a chance era real e que 0 seu
grau de seriedade se situava, neste caso, nos 20%.

229 Nos restantes casos de perda de chance por facto do mandatario judicial, em que ha interrupcdo do
processo causal, colocamos aqueles em que a actuacdo do mandatario opere alteraces que, no momento da
sua verificacdo causam a interrupcdo do processo causal, juntamente com a destruicdo desse mesmo
processo. Dé-se como por exemplo o caso de um mandatério que, ao propér uma accdo manifestamente
muito tempo depois do que lhe foi solicitado, deixa caducar um direito do seu representado; ou o caso em
gue 0 mandatario ndo faga as alegagdes no recurso (recurso deserto); apenas nestes casos ha uma ruptura do
processo causal operada pelo facto do mandatario — pois que implicam uma destrui¢do do processo causal — e
a sua transformacdo em processo causal hipotético. E dizemos caducar, e ndo prescrever, pois ndo sendo a
prescricdo de conhecimento oficioso, pode acontecer que numa acdo de condenacgdo proposta depois de
decorrido o prazo de prescri¢do, 0 réu ndo a invoque ao contestar, e que, por isso, mesmo havendo decorrido
0 prazo, o facto do mandatario ndo provoque um dano; quer-se dizer, nos casos em que ndo é de
conhecimento oficioso a existéncia de algum facto que leve a condenacdo do réu (ou a sua absolvicao), nao
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civil médica por perda de chance, pelo que tentaremos tornar claro que ndo se devera
deixar de conceder indemnizacdo nestes Gltimos, s6 porque o processo causal ndo foi
interrompido — mais uma vez se reforcando que, o0 que deve ser tido em conta é a
destruicdo de um processo causal (que agora se torna hipotético), e que a perda de chance
serd o dano adveniente dessa destruicao.

Note-se 0 seguinte caso: um advogado é contratado para contestar uma a¢do. No
entanto, ndo o faz ou fa-lo intempestivamente. Sabemos que a falta ou de contestacdo ou a

contestacdo fora do prazo importam a revelia do réu®

, segundo a qual se déo por
confessados os factos alegados na peticdo inicial. A acdo prossegue e, na sentenca, 0 réu
acaba por ser condenado.

O facto de o advogado ndo ter contestado ndo interrompeu o processo causal, isto
porque o juiz do processo ndo fica vinculado, por causa da revelia, a decidir a favor do
autor da agdo; continua a haver um processo causal ininterrupto — além disso, o lesado
também ndo foi retirado do processo, simplesmente perdeu (talvez) todas as probabilidades
de evitar um resultado indesejado — tal como aconteceria num caso de perda de chance de
cura ou sobrevivéncia. Consequentemente, por causa do facto do advogado, o cliente ndo
perdeu o processo, mas sim a chance que tinha de evitar a derrota. O que 0 comportamento
do advogado fez foi retirar-lhe essa chance. Colocou-o0 numa posicdo em relacdo ao
processo causal (que ndo foi interrompido per se) mais desvantajosa que aquela em que
estaria se tivesse sido diligente. Ademais, o facto do advogado destruiu um processo causal
(que é agora o processo causal hipotético), no qual o sujeito nunca ira participar, e em
referéncia ao qual seré analisada a sua chance perdida.

Ora, 0 mesmo sucede nos casos de responsabilidade médica: o facto ilicito do
médico ndo provoca o desfecho final da doenca, nem interrompe o0 seu curso; mas destroi
um cenario em que o paciente podia tentar curar-se — enfim, provoca efetivamente um
dano da perda de uma chance.

No tipo de casos de responsabilidade do mandatario judicial que expusemos, a
jurisprudéncia nacional tem ido no sentido de conceder indemnizacdo. Sdo exemplo disso
varios Acordaos do Supremo Tribunal de Justica, a apontar: o Acérddo de 28-09-2010

(processo n.° 171/2002.S1), em que o advogado contestou intempestivamente (0 processo

ha interrupcdo do processo causal, mas sim uma alteracdo substantiva da posi¢do do sujeito em relagdo a esse
Mesmo processo.
230 Cfr. Ac. 05-06-2003 do STJ (processo n.° 03B1820), ponto 36 e artigo 566.° do Codigo de Processo Civil.
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em que o advogado ndo contestou continuou a decorrer mas com o lesado numa posicao
menos benéfica que aquela em que poderia encontrar-se); o Acérddo de 10-03-2011
(processo n.° 9195/03.0TVLSB.L1.S1), em que a falta de pagamento atempado da taxa de
justica por parte do advogado, que se tinha comprometido a fazé-lo, ditou o
desentranhamento dos autos do embargo de executado efetuado a favor do lesado, e levou
a penhora efetiva dos bens, causando grande prejuizo ao cliente-executado (também aqui,
0 processo de execucdo continuou a decorrer até a sua fase final, simplesmente com o
lesado numa posicdo bastante enfraguecida em relacdo a ele, quando comparada com a
posicdo em que podia estar se 0 advogado ndo tivesse falhado o pagamento da taxa de
justica, fazendo-lhe perder a chance de embargar com sucesso a execucdo, de reagir ao
processo causal de outra forma — ou seja, tendo havido a destrui¢cdo de um processo causal,
que é agora hipotético); aponte-se por ultimo o Acorddo de 05-02-2013 (processo n.°
488/09.4TBESP.P1.S1), em que a falta de requerimento de prova testemunhal dentro do
prazo, ndo tendo interrompido o processo causal, fez com que o lesado tivesse de o
defrontar sem poder produzir prova testemunhal, ficando, também aqui, huma posi¢do
muito menos favoravel em relacdo aquela em que se podia encontrar, ndo tivesse sido a
intempestividade do requerimento. A todos o0s exemplos apontados € transversal a ndo
interrupcdo do processo causal, bem como a destruicdo de um processo causal (que se
torna agora o processo causal hipotético) e da chance processual do lesado.

Se olharmos agora aos casos de perda de chance por facto do médico, também
neles ndo ocorre, efetivamente, a interrupcdo do processo causal pelo facto do médico: o
facto que faz perder a chance ndo provoca a interrupgao desse processo - a doenca vai-se
prolongar até estar curada, até ao falecimento do paciente ou até a uma recuperacdo
parcial. Independentemente de existir aquilo a que a doutrina divisionista apelida de
interrupcdo (ou ndo) do processo causal em curso, 0 que nos parece estar em causa é uma
alteracdo substantiva da posicdo do sujeito em relagdo ao processo causal, que é
consequéncia da efetiva perda de chance de cura ou sobrevivéncia — chance esta que ira ser
avaliada tendo como referente o processo causal hipotético (ja que foi destruida) —, que se
traduz num efetivo obnubilar de um bem juridicamente tutelado (a chance), presente na
esfera juridica do lesado.

Onde queremos chegar com 0 nosso discurso € a conclusdo de que, se nos casos

de perda de chance por facto do mandatario judicial (advogado) em que ha alteracdo
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substantiva da posicdo do sujeito em relagdo ao processo causal?!, a jurisprudéncia tem
concedido indemnizagdo por perda de chance, considerando-a como um dano auténomo,
por maioria de razdo, 0 mesmo se deve fazer em relacdo aos casos de perda de chance por

ato medico, em virtude da natureza analoga das situacdes.

5.2. Breve Sistematizacdo dos Pressupostos Para a Aplicacdo da
Perda de Chance Como Um Dano Autonomo

Concluiremos a nossa exposicao, fazendo uma breve sistematizacdo ordenada dos
pressupostos que devem achar-se cumpridos para que o dano da perda de chance seja
ressarcivel.

A partida, antes de proceder para o concreto preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil, terdo de se reconhecer a chance as caracteristicas de aleatoriedade e
neutralidade, autonomia e atualidade. Assim, aquilo cuja existéncia é colocada em causa,
para que seja considerado uma chance, terd de ser uma entidade cujo resultado final de
materializacdo apenas é possivel prever num plano probabilistico, podendo o seu resultado
pender para a materializacdo da consequéncia esperada, quer para a sua frustragéo.

Para que seja caracterizada corretamente, dever-se-4& ter em conta a sua
caracteristica de autonomia — que é aquela que Ihe confere valor intrinseco. S6 através da
constatacdo da autonomia da chance do processo causal (seja o real seja o hipotético), sera
possivel afirmar que se estd perante uma chance. Para que essa mesma chance releve, sera
ainda necessario que a mesma tivesse uma existéncia atual no patriménio do lesado, no
momento do facto — caso a chance tenha sido perdida antes do facto, ou tenha apenas
surgido depois, nunca serd possivel considerar o facto como causa adequada para a
producdo do dano da sua perda.

Casuisticamente, devera depois ser analisada a realidade da chance. S6 havendo
um reconhecimento transubjetivo da chance serd possivel reconhecer que a chance tem
existéncia, que a chance é real, e s6 a partir desse reconhecimento sera praticavel
constatar-se a existéncia da sua tutela juridica — que existird ou ndo se for preenchido o
pressuposto da ilicitude. (Separando-nos do resto da doutrina, consideramos que a

seriedade da chance so entrard em jogo ndo neste momento, mas sim no momento da

231 Juntamente com a destrui¢do do processo causal hipotético em que a chance podia ser ‘jogada’.
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determinacdo do valor da chance — e, portanto, da determinagdo do quantum
indemnizatério).

Verificados os elementos atras mencionados, serd altura de entrar propriamente no
mundo dos pressupostos da responsabilidade civil. Ndo colocando duvidas o pressuposto
da existéncia de um facto, saltamos para o pressuposto da ilicitude?®? - no que concerne a
este pressuposto deverdo ser tomadas as cautelas necessarias para garantir que existe
realmente o seu preenchimento, através de qualquer uma das suas variantes.

Preenchido que esteja o pressuposto da culpa (ou ndo sendo necessario, caso se
esteja perante responsabilidade civil objetiva), cabe constatar que a chance foi realmente
perdida, que é como dizer, é necessario afirmar que houve efetivamente a perda de uma
chance. Se tiver havido, devera o dano dessa perda ser considerado um dano patrimonial,
na espécie de dano emergente e nunca de lucro cessante. Dever-se-a ter, por isso, COmo um
dano certo.

Agora ja no plano da causalidade, o juizo de adequacéo devera decorrer como se
de qualquer outro caso se tratasse. Na determinacdo da obrigacdo de indemnizacédo, caso
seja possivel, por alguma forma, a reintegracdo da chance na esfera juridica do lesado, este
devera ser o caminho preferivel (e legalmente exigido) a tomar. Caso tal ndo seja possivel
(o que sucedera na esmagadora maioria das vezes), entdo aqui o valor da chance devera ser
encontrado através da multiplicacdo das probabilidades daquela se vir a materializar pelo

valor do beneficio perdido ou do prejuizo ndo evitado.

232 Em referéncia ao qual ja deixamos exposta a nossa posi¢do, supra ponto 5.
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6. Conclusao

A abertura da responsabilidade civil ao ressarcimento da perda de uma chance,
por forca da pratica jurisprudencial, deixou a doutrina em rebulico, especialmente ap6s o
alargamento desse ressarcimento a casos de responsabilidade civil médica. No entanto,
parece-nos inegavel a afirmacdo de que a abertura de que se fala seja reflexo da
progressiva protecao dos lesados por parte do Direito Civil.

De certo modo, a doutrina da perda de chance abriu as portas ao fim do paradigma
do ‘tudo ou nada’, pondo fim a solugdes que, tanto de um ponto de vista social como de
um ponto de vista juridico, sdo manifestamente desajustadas e desadequadas, quer por
afastarem qualquer tipo de ressarcimento em casos nos quais o lesado sofreu efetivamente
um dano, quer por ndo levarem minimamente em conta a crescente complexidade dos
casos que a experiéncia social pode chamar o Direito a resolver.

Vimos que a aplicacdo da doutrina da perda de chance com base na teoria da
causalidade parcial, além de representar um claro afrouxar das necessidades de
estabelecimento do nexo de causalidade, € claramente contraria ao espirito da formulacéo
negativa da causalidade, aquela que é adotada pelo ordenamento juridico portugués. A
aplicacdo da doutrina de perda de chance pode (e deve) ter lugar, no nosso ordenamento
juridico, através da sua consideracdo como um dano auténomo, ainda que a sua autonomia
seja meramente relativa — porém suficiente para o destacar do dano final. A aplicacdo da
doutrina da perda de chance através do seu enquadramento dogmatico no plano do dano
ndo coloca em causa qualquer disposicdo legal, quer a nivel da causalidade, quer a nivel de
quaisquer outros pressupostos da responsabilidade civil.

N&o obstante, a aplicacdo global da doutrina da perda de chance como um dano
autbnomo encontra ainda alguns obstaculos, nomeadamente no que concerne ao
pressuposto da ilicitude, cuja falta, como tentamos demonstrar, deve, de iure condito,
implicar a ndo ressarcibilidade — sob pena de se violar o pressuposto da ilicitude e
conceder indemnizacbes a margem da verificagdo global dos pressupostos da
responsabilidade civil. Porém, defendemos, de iure condendo, que deve haver uma
alteracdo legislativa, devidamente estudada e planeada, no sentido de estabelecer uma
tutela geral da chance enquanto entidade existente na esfera juridica do lesado.
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A perda de chance é um claro exemplo de como a pratica jurisprudencial pode
levar o Direito a trilhar novos caminhos e levar & aproximagdo do mundo juridico ao
mundo social. Tendo em conta toda a discussdo doutrinaria e jurisprudencial que rodeou e
continua a rodear a figura, ndo podemos deixar em primeiro lugar de mencionar o0 enorme
impulso que a figura da perda de chance deu no aperfeicoamento do Direito Civil. De todo
0 modo, h& que admitir que o caminho a construir, até a completa aceitacdo da figura,

ainda tem muitas lajes para aplicar.
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