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RESUMO

A responsabilidade civil estabelecida no ordenamento juridico portugués apresenta
alguns entraves para a concretizacao da indemnizacéo do individuo lesado.

Impulsionada por um cenario de maior complexidade dos processos produtivos, bem
como das sociedades modernas, a teoria da perda de uma chance representa uma ferramenta
habil para os casos danosos revestidos de imprecisdo no que concerne a definicdo da

causalidade.

Palavras-chave: TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. APLICACAO ACTUAL.
NEXO DE CAUSALIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL.

ABSTRACT

The civil responsibility established in the Portuguese legal system presents some
obstacles to the achievement of the aggrieved individual’s indemnity.

Driven by a scenario of the greater complexity of the productive processes, as well as
of modern societies, the theory of the loss of a chance represents a skillful tool for the

damaging cases enclosed by imprecision regarding the definition of causality.

Keywords: THEORY OF LOSS OF A CHANCE. CURRENT APPLICATION.
CAUSALITY NEXUS. CIVIL RESPONSABILITY.
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INTRODUCAO

A Revolugdo Industrial e outros fatos historicos deram azo a um progresso dos
processos produtivos e a sucessivas evolugdes no modo de viver das pessoas, 0 que resulta em
modernas sociedades de natureza multifacetada e complexa. Esse conjunto de transformacdes
trouxe reflexos para a seara juridica, de modo que surge nos ordenamentos juridicos uma

mudanga no objetivo da responsabilidade civil.

Neste contexto, a teoria da perda de uma chance nada mais é do que um dos frutos
dessa metamorfose pela qual passou o Direito de Danos, como uma resposta necessaria aos
novos obstaculos que surgiram a aplicacdo do regime geral de responsabilidade do tudo ou

nada legalmente previstos.

A finalidade deste estudo traduz-se em explanar na seara juridica lusitana, o
tratamento dado a teoria da perda de uma chance, bem como o modo em que € aplicada nas

demandas de caracter indemnizatério.

O tema apresenta-se de forma importante para o quotidiano préatico, visto que ha
situacdes faticas da vida que sdo revestidas de incerteza. No regime de responsabilidade civil
previsto no Cddigo Civil lusitano vigente, ndo ha resposta para essas circunstancias eivadas
de dlea. Destarte, a relevancia da figura da perda de chance, que actua como instrumento para
0 ressarcimento dos danos resultantes de cenarios sobre os quais pairam algum grau de

imprecisao.

Ressalte-se que este estudo debruca-se sobre os fundamentos desta teoria, para tanto,
demonstra que sua aplicacdo estd condicionada a determinados requisitos, sem fomentar o

enriquecimento ilicito, como serd demonstrado ao longo do texto.

O problema chave deste trabalho investigativo diz respeito a um tema de caracter
doutrinario e tedrico, aliado a demasiadas divergéncias de classificacdo. Para tanto, expbe as
hipoteses e pressupostos de aplicacdo da teoria da perda de uma chance em consonancia com

o ordenamento juridico portugués, além de abordar as divergéncias existentes sobre o0 assunto.

A perda de uma chance aplica-se no caso de paralisagdo de um processo de
acontecimentos encadeados visando a uma vantagem ou melhora do panorama actual ou o
afastamento de um prejuizo iminente na vida de uma pessoa. A retirada dessa oportunidade de

melhora ou de prevencdo da ensejo ao dano objecto de indemnizacao.



Em outros dizeres, a teoria da perda de uma chance tem como designio situacdes em
que um facto ilicito ocasiona um dano a um individuo que se encontrava em um processo de
busca de um resultado positivo e esse acontecido o atrapalha a lograr o objetivo almejado.
Entretanto, ndo se tem certeza se haveria éxito na tarefa que estava sendo executada sem que

tivesse ocorrido a interrupgdo do processo.

No que concerne ao estabelecimento do dever de indemnizar por meio do
instrumento da teoria da perda de uma chance, ha discussdo quanto a sua natureza juridica
dentro do panorama da responsabilidade civil. Neste trabalho, discorre-se sobre as variadas
correntes doutrinarias existentes. Visto tratar-se de uma figura ndo prevista em lei, no decorrer
do estudo serdo também analisados diversos julgados que tratam da matéria, inclusive em
sede de Direito comparado, com a exposicao tedrica para o entendimento do tema. No ensejo
de elucidar as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais que envolvem o0 assunto, no

desenvolvimento deste trabalho foram empregados os métodos dedutivo e dialéctico.

A estratégia metodoldgica adoptada para o desenvolvimento do trabalho segue uma
sintética exposicdo do regime geral de responsabilidade civil portugués, que serd utilizada
como alicerce facilitador da compreensdo da teoria da perda de uma chance, seguida da sua
conceituagdo e delimitagdo, que se encerra com o0s nucleos em que ja foi judicialmente

aplicada.

Dividido em trés capitulos, o trabalho faz uma breve exposicdo, em seu primeiro
capitulo, sobre o regime geral portugués previsto no Cddigo Civil de 1966. O estudo do
Direito de Danos legalmente estatuido faz-se necessario para a elucidacdo da teoria da perda
de uma chance. Ao tratar dos pressupostos da responsabilidade civil, foi adoptado como

parametro norteador deste trabalho a classificacdo de Luis Manuel Teles de Menezes Leitéo.

O segundo capitulo trata da teoria da perda de uma chance propriamente dita. Nesse
capitulo, apo6s delineado o conceito de perda de uma chance, passa-se a exposicdo de seus
elementos nucleares, bem como, de seus efeitos nos aspetos patrimoniais e extrapatrimoniais.
Nesse capitulo sdo explicitadas ainda, as controveérsias existentes sobre a natureza do dano de
perda de chance, bem como, é realizado o cotejo da teoria da perda de uma chance com o

principio da dignidade da pessoa humana.

No terceiro capitulo, com objectivo de melhor compreenséo sobre o assunto, o foco
passa a ser a analise dos casos em que a teoria da perda de uma chance tem sido aplicada

pelos tribunais.



Ao tratar das hipOteses nas quais a teoria da perda de uma chance é passivel de
aplicabilidade, foi utilizada a classificacdo de Rute Teixeira Pedro, que as divide no que
denomina de ndcleos de aplicacdo. Este foi o critério empregado para a intitulagdo dos itens
integrantes do terceiro e ultimo capitulo. O primeiro deles é referente a perda de uma chance
de cura ou de sobrevivéncia. Nesse diapasdo, é cedica a existéncia de situacOes faticas no

decorrer de tratamentos terapéuticos ou cirdrgicos médicos que ndo sdo revestidas de certeza.

Na ciéncia da medicina, estudado o regime de responsabilidade civil portugués, ndo
ha resposta para essas circunstancias revestidas de alea, ja que o regramento previsto na
legislacdo lusitana € vinculado a necessidade de comprovacdo do nexo causal entre a conduta
eivada de falha do profissional médico e o dano dela resultante. Assim, entra em cena a teoria
da perda de uma chance como uma ferramenta eficaz para a solucdo das imperfeicGes ndo

previstas pelo regime indemnizatorio do tudo ou nada.

H& ainda, as espécies perda da chance de um ganho e perda da chance processual
integrantes do género, nucleos de aplicabilidade da teoria da perda de uma chance. Cada uma
dessas categorias sera pormenorizada em topicos proprios integrantes do terceiro capitulo

deste estudo.

Ao final deste trabalho, apresentam-se algumas situacGes de casos concretos com
ilustracdo dos problemas inerentes ao calculo da indemnizacdo nos casos de concessdo de
indemnizacdo referente ao dano de perda de chance. Explica-se neste ponto, como se da a
fixacdo no regime tradicional portugués de responsabilidade civil, e posteriormente, como 0s

tribunais tem-se comportado nos tempos hodiernos para a resolugdo deste empecilho.

Ainda no ultimo topico, apresentam-se também as solucdes dadas pela doutrina para
a dificuldade em estabelecer o montante indemnizatério nos casos de responsabilizacdo pela
perda de oportunidade, visto tratar-se de um enigma dado ao aplicador do Direito, diante de
um caso concreto sobre o qual paira o elemento da incerteza. Assim, a relevancia desta
tematica, no que diz respeito a teoria da perda de uma chance, apresenta-se como uma solucao
ao dindmico movimento do Direito de Danos, que ademais, ndo conta com previsdo
legislativa expressa no ordenamento juridico portugués, sendo resultado da construcdo

doutrinéria e da aplicag&o jurisprudencial.



1. REGIME GERAL PORTUGUES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Para compreender a teoria da perda de uma chance faz-se necessaria a explanacao
sobre o regime tradicional da responsabilidade civil constante do arcabougo juridico

portugués.

A perda de uma chance é uma figura originaria das fontes doutrinaria e
jurisprudencial. O estudo acerca da legislacdo sobre a responsabilidade civil é a premissa para
0 entendimento da aplicacéo da referida teoria nos tempos hodiernos.

O Cddigo Civil portugués de 1966 trata da responsabilidade civil no capitulo II,
intitulado pelo legislador de ‘Fontes das Obrigacdes’. Dessa maneira, infere-se que na esfera
do Direito Civil lusitano, assim como os contratos, 0s negdcios unilaterais, a gestdo de
negacios e o enriquecimento sem causa, a responsabilidade civil também é uma fonte legal de
obrigacGes. Como fonte legal de obrigacGes, a responsabilidade civil cumpre a funcdo de
impelir terceiro a proceder a reparacdo de danos provocados na esfera juridica do lesado

(credor).

No diploma civilista portugués, a responsabilidade civil encontra-se posicionada na
Seccdo V, dos arts. 483° a 510°, com duas subsecc¢des, uma que rege a responsabilidade por

factos ilicitos e outra reguladora da responsabilidade pelo risco.

Em que pese ndo haver previsdo da teoria da perda de uma chance no codex, é que se
evidencia a necessidade de analisar o regime tradicional de responsabilidade civil lusitano, a
fim de demonstrar qual de suas brechas deu ensejo a criacdo da figura objecto de estudo deste
trabalho.

Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo conceitua a responsabilidade civil como
“conjunto de factos que ddo origem a obrigacdo de indemnizar os danos sofridos por outrem.
A responsabilidade civil consiste, por isso, numa fonte de obrigacdes baseada no principio do

ressarcimento dos danos.”!

Y LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes: Introdugéo, da constituicio das obrigagdes.
15.ed. Coimbra: Almedina, 2018. Vol. I. ISBN 978- 972-40-7347-7. p. 280.
2 GONZALEZ, José Alberto. Responsabilidade Civil. 2. ed. Lisboa: Quid Juris, 2009. ISBN 978-972-724-452-2.

8



Em Portugal tem-se como fundamento da responsabilidade penal a punigéo,
enquanto que na seara da demandas civis indemnizatorias o que se busca, em regra, € a

retribuicdo do individuo lesado.?

1.1. Classificacdes da responsabilidade civil

Na doutrina portuguesa, ha diversas catalogac6es da responsabilidade civil. Cite-se 0
posicionamento de Leitdo, para o qual no que diz respeito ao modo de imputacdo ao agente
praticante do acto lesivo, a responsabilidade civil pode ser pela culpa, pelo risco ou pelo

sacrificio.®

Pelo que se depreende da redacgdo do art. 483.°, n° 2 do Cédigo Civil portugués de
1966, a responsabilidade civil objectiva ou pelo risco, é revestida de caracter excepcional,
onde a configuracdo do dever de indemnizar da-se com base apenas nos casos previstos em

lei.

Dessa maneira, tem-se que a regra no ordenamento lusitano é a responsabilizacdo
civil de natureza subjectiva. Em que pese nessa modalidade de responsabilidade o principal

escopo ser a reparagdo, também verifica-se vieses de prevencéo e punicdo.”

E cedico que para o emprego dos enfoques preventivo ou punitivo da
responsabilizacdo no célculo do valor da indemnizacéo, é necessario que haja uma analise da
intencdo do causador do dano. Ha, portanto, a valoracdo dos chamados elementos volitivos,
para que o julgador possa concluir se o individuo deve apenas reparar 0 dano que causou ou
deve arcar com uma indemnizacao mais onerosa para que seja punido pelo que fez. Destarte, é
imprescindivel perquirir se a conduta estava eivada de explicita vontade de produzi-la ou

apenas de imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Da mesma forma, para o arbitramento de uma indemnizacao de caracter pedagdgico,
com maior cunho pecuniério, para que seja destacada perante a sociedade em geral -
sobretudo aos prestadores de servico ou fornecedores de produtos do mesmo ramo da
atividade exercida pelo causador do dano, que figuram como potenciais causadores de
prejuizos similares — a reprovabilidade da conduta ativa ou omissiva danosa, também se faz

necessario esquadrinhar a intencdo que tinha o agente no momento da sua prética.

2 GONZALEZ, José Alberto. Responsabilidade Civil. 2. ed. Lisboa: Quid Juris, 2009. ISBN 978-972-724-452-2.
p.13.

°LEITAO, 2018. Idem p. 279.

* LEITAO, 2018. Idem p. 280.



Assim, infere-se que essas nuances punitiva e preventiva da indemnizacéo - repise-
se ndo integrarem a regra no contexto lusitano - quando presentes, encontram-se na
responsabilidade de natureza subjectiva, devido a imprescindibilidade do estudo do estado

animico do agente quando da pratica da conduta lesiva na atividade cognitiva do magistrado.

Na responsabilidade civil objectiva ou fundada no risco, ndo ha andlise do elemento
volitivo do agente para a configuracdo da obrigacdo de indemnizar, ja que nesta modalidade

ainda mais excecional é o escopo preventivo.

No sistema portugués, a responsabilidade civil é pautada principalmente no caracter
subjectivo. Ainda que haja movimento da doutrina moderna no sentido de diminuir a
relevancia do requisito ‘culpa’ para a configuracdo da obrigacdo de indemnizar na esfera
extracontratual, o diploma civilista lusitano reforca em varios dispositivos a necessidade de

confirmacdo deste elemento.

Esse é um importante traco do legislador lusitano a ser observado, visto que a
comprovacao da culpa representa um dos obstaculos enfrentados no quotidiano litigioso para
a procedéncia das demandas indemnizatérias analisadas apenas sob o enfoque do
ordenamento posto. Frise-se que a teoria da perda de uma chance foi e segue criando forcas a
partir da rigidez imposta em diferentes diplomas civilistas no que tange a comprovacgdo de
culpa do agente lesante na pratica do acto danoso, o que se denota do cenario portugués.

Retoma-se a explanacdo da classificacdo de Leitdo, o qual corrobora para delinear o
sistema lusitano no que concerne a responsabilidade pelo sacrificio, “também se prescinde de
um juizo de desvalor da conduta do agente, sendo a imputacdo do dano baseada numa
compensacdo ao lesado, justificada pelo sacrificio suportado.” Nessa modalidade, tem-se

como Unica finalidade, a reparatéria.®

Pode-se dividir ainda em responsabilidade civil contratual ou obrigacional,
extracontratual, também denominada de aquiliana ou delitual. Em que pese o diploma civilista
portugués ter disciplinado no art. 562.° a obrigacdo de indemnizar unitariamente quanto a
essas variantes da responsabilidade civil; os demais temas a elas concernentes sao expostos de
modo desassociado. Nesse contexto, as distingdes entre as espécies contratual e
extracontratual do género responsabilidade civil sdo menores no Cddigo Civil Portugués de
1966.

° LEITAO, 2018. Idem p. 280.
® LEITAO, 2018. Idem p. 279-280.
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Cite-se, portanto, as principais diferencas entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual no Direito Civil lusitano. Na primeira, presume-se a culpa, 0 que ndo se da na
segunda, também denominada de aquiliana. Na modalidade de extracontratual, 0os prazos
prescricionais sdo reduzidos, enquanto que na contratual, aplicam-se os prazos comuns das
obrigagdes. Outra distingdo que se nota é no que diz respeito a responsabilizacdo por actos de
terceiro. Na responsabilidade extracontratual, em caso de pluralidade de agentes provocadores
do acto lesivo, estes serdo considerados como solidarios; na responsabilidade contratual, isto

acontecera somente se ja houver pactuaco anterior de solidariedade.’

Ao analisar o regime legislativo portugués da responsabilidade civil, a doutrina é
discordante quanto a classificagdo, assim como em outros nichos desta fonte legal das
obrigacBes. Convém salientar as diferentes posicdes, para que o leitor possa entender melhor
esses conceitos que serdo utilizados como alicerces na explanacdo e delimitacdo da perda de

uma chance, no proximo capitulo.

Assim, traz-se o posicionamento de José Alberto Gonzalez, o qual, por sua vez,
classifica a responsabilidade civil neste aspeto, em contratual, extracontratual ou por culpa in
contrahendo (pré-contratual). Para o autor, é possivel que dé ensejo a responsabilidade
contratual o descumprimento total, parcial ou imperfeito, definitivo ou temporério da
obrigacdo, que pode ser atribuido ou ndo ao devedor, de forma subjectiva ou objectiva, sendo

também possivel a ndo atribuicio ao devedor.®

Nesse diapasdo, passa-se a caracterizacao da responsabilidade pré-contratual. Sobre o
tema, existem posicionamentos doutrinarios em trés sentidos: um primeiro que a considera
como categoria da responsabilidade contratual; outro que a enquadra como espécie do género

responsabilidade extracontratual; e, ainda ha quem a considere como uma ‘terceira via’.’

Para Gonzalez, a responsabilidade pré-contratual em muito se parece com a
extracontratual, além daquilo que concerne a verificacdo do pressuposto da ilicitude. Em
ambas as espécies de responsabilidade civil, ndo se presume prévio vinculo juridico entre as

partes, 0 que ndo permite pressupor a culpa do agente causador do dano. Ademais, sobre a

! LEITAQ, 2018. Idem p. 281.

® GONZALEZ, José Alberto. Responsabilidade Civil. 2.ed. Lisboa: Quid Juris, 2009. ISBN 978-972-724-452-2.
p. 26.

® GONZALEZ, 2009. Idem p. 97.
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prescricdo, tem-se que a responsabilidade pré-contratual é regida pelo mesmo prazo e

condicdes estipulados para a modalidade contratual.™

Ainda seguindo a orientacdo classificatoria de Gonzéalez, no que tange a
responsabilidade extracontratual, o autor defende que esta pode ser objectiva ou subjectiva.
Sendo a primeira por conta do risco, bem como, do produtor, ou ainda por factos ilicitos;
enquanto a subjectiva pode fundar-se ou n&o na culpa presumida.’* Essas classificacées de
natureza doutrinaria possuem a implicancia pratica de auxiliar na determinacdo do conjunto

normativo material a ser aplicado diante de um caso pratico.

Outra controvérsia que paira sobre o regime tradicional portugués de Direito de
Danos é no que concerne a possibilidade (ou ndo) de compensacgdo de dano extrapatrimonial
no ambito da responsabilidade contratual. Isto porque o art. 496.°, que possibilita tal
indemnizacdo, encontra-se elencado na subseccdo que trata de forma exclusiva da

responsabilidade extracontratual, e n&o na parte comum a ambas as espécies.*?

Em resposta ao problema, a corrente maioritaria, defendida pela doutrina de Vaz
Serra, Pessoa Jorge, Rui Soares Pereira e Galvao Telles, bem como, em sede jurisprudencial,
¢ favordvel a compensacdo de danos extrapatrimoniais na esfera da responsabilidade

contratual.*®

Nessa actividade de delinear em termos gerais o0 Direito posto sobre responsabilidade
civil, com o fito de clarear a ideia da teoria da perda de uma chance, é interessante mencionar
gue no Direito Civil portugués ha a aceitacdo da figura de exclusdo da responsabilidade por

meio de antecipado pacto entre as partes.

Para melhor elucidacdo sobre o tema, ressalte-se o conceito de Anténio Pinto
Monteiro das denominadas convengdes de irresponsabilidade delitual, a saber: “estipulaces
negociais destinadas a excluirem ou a limitar, em certos termos, mediante acordo prévio das
partes, a responsabilidade em que, doutra forma, o devedor incorreria, pelo ndo cumprimento

(cumprimento defeituoso ou mora) das suas obrigagdes.”. O autor ressalta que tais

9 GONZALEZ, 2009. Idem p. 97.

1 GONZALEZ, 2009. Idem p. 26.

2 PEREIRA, Rui Soares. A Responsabilidade por danos ndo patrimoniais do incumprimento das obrigacdes no
Direito Civil portugués. Coimbra: Coimbra, 2009. ISBN 978-972-32-1743-8. p. 250.

3 PEREIRA, 2009. Idem p. 253.
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instrumentos, apesar da nomenclatura, possuem aplicabilidade viavel, no cenario lusitano,

também na seara da responsabilidade extracontratual.™

Ha outras classificacfes referentes a responsabilidade civil no campo doutrinario
portugués. Todavia, para o alcance do objectivo deste trabalho, que é a explanagdo sobre a
teoria da perda de uma chance e a forma como ela € aplicada na actualidade, as categorizacGes
aqui ja elencadas sdo suficientes para o desenho do Direito de Danos positivado no Cadigo
Civil de 1966.

1.2. Pressupostos da responsabilidade civil subjectiva no ordenamento juridico

portugués

Os requisitos constantes deste subitem dizem respeito a configuracdo da
responsabilidade civil subjectiva, visto que no ordenamento juridico portugués, a modalidade

objectiva materializa-se apenas em hipéteses excecionais elencadas no Codigo Civil vigente.

Destarte, considera-se que os dispositivos legais que estabelecem a responsabilidade
civil objetiva ja estatuem, por si sO, 0s requisitos para a sua caracterizagdo, bem como, do
respectivo dever de indenizar dela resultante. Assim, tendo em vista o debate principal deste

estudo, o tema ndo sera objeto de maiores desdobramentos.

Mais um assunto sobre o qual paira divergéncia doutrinaria no género da
responsabilidade civil é a categorizacdo dos pressupostos de sua espécie de natureza subjetiva.
Fernando Pessoa Jorge os divide em apenas duas categorias, quais sejam, o acto ilicito, que
abrange o0 nexo de imputacdo, e 0 prejuizo reparavel, que por sua vez, abarca 0 nexo de
causalidade. Adicionados a estes, o autor elenca a auséncia de causas de isencdo da
responsabilidade civil como pressuposto da responsabilidade civil.™® Depreende-se desta
ordenacdo dicotdbmica, que este entendimento é o minoritario. Contudo, em observagdo um
pouco mais minuciosa, é possivel entender que Pessoa Jorge nada mais fez do que aglutinar

0s pressupostos defendidos pela doutrina majoritaria em dois principais.

1 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausulas limitativas e de exclusdo da responsabilidade civil. Suplemento ao
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Grafica de Coimbra. Separata do
volume XXVIII, Abril, 1985. p. 100.

> JORGE, Fernando Pessoa. Ensaios sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina,
1999. p. 55-56.
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Gonzalez, por sua vez, defende que sdo quatro os pressupostos da responsabilidade
civil, quais sejam: a conduta lesiva, “abrangendo momentos subjectivos — 0s relativos ao dolo
ou a negligéncia — incorporando também o nexo de causalidade, o juizo de imputagédo
objectiva, como um sub-capitulo [sic]”; a ilicitude, a culpa e o dano. Contudo, elucida que a
classificagdo tradicional elenca como cinco as condigOes da responsabilidade civil, quais
sejam: uma conduta lesiva, a respectiva ilicitude, a culpa do agente, o dano e 0 nexo de

causalidade (entre a referida conduta e a lesdo causada).™®

Ja Leitdo, organiza os pressupostos da responsabilidade civil subjectiva da seguinte
maneira: facto voluntario do agente, ilicitude, culpa, dano e nexo de causalidade.’” A divisdo
dos requisitos necessarios para a configuracdo da responsabilidade civil, proposta por Leitéo,
mostra-se como uma importante ferramenta para um tracejo do Direito de Danos portugués
actualmente positivado. Possibilita ainda entender, como se torna possivel o deferimento de
pedidos indemnizatorios baseados nesta teoria, ainda que ndo prevista de forma expressa no

sistema lusitano.

Se a analise do regime geral de responsabilidade civil, j& posto e estatuido pelo
legislador portugués levanta tantas divergéncias, infere-se que maiores ainda sao as
dissensGes em torno da teoria da perda de uma chance, que nos dias de hoje encontra-se

estatuida apenas em sede jurisprudencial e doutrinéria.

Em vista disso, uma breve explanacdo sobre os alicerces da responsabilidade civil,
ou seja, seus pressupostos, faz-se elementar para o entendimento da motivacdo do surgimento
da figura da perda de uma chance, bem como, da justificacdo de sua aplicabilidade no actual

ordenamento juridico lusitano.

1.2.1. Facto voluntario do agente

Em sintonia com a categorizacdo classica, passa-se a tratar da primeira condigdo para
a configuracdo da obrigacdo de indemnizar, o facto voluntario do agente. Faz-se necessario
destacar que, integram a conduta do agente como requisito para a configuracdo da obrigacéo
de indemnizar, tanto a acgdo, quanto a omissdo. Ou seja, ambas as modalidades de

comportamento, seja activo ou omissivo, desde que voluntério, integram esse pressuposto.

1 GONZALEZ, 2009. Idem p. 71-73. )
17 Este posicionamento ser adoptado como corrente orientadora deste trabalho. LEITAO, 2018. Idem p. 283.
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Para que o dano seja indemnizavel, é imprescindivel que o prejuizo advenha de uma
conduta a ser a alguém imputada. Para configurar um pressuposto da responsabilidade civil,
tal conduta deve ser revestida de ilicitude. Desse modo, apenas a conduta objectiva dominavel
ou controlavel pela vontade humana da ensejo & obrigacdo de indemnizar.*® Em caso de
coaccdo absoluta, que nada mais é do que a coaccdo fisica, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil do coagido, mas tdo-somente do coactor, visto que inexiste o requisito

da voluntariedade do praticante do ato.™

Para Pessoa Jorge, conforme ja dito, a responsabilidade civil conta com dois
pressupostos, o acto ilicito representa a transgressdo de um dever. Para o autor, “para haver a
violacdo do dever e, portanto, acto ilicito, € necessario que 0 agente esteja no uso das
faculdades espirituais, de tal forma que os seus actos Ihe sejam moralmente atribuiveis ou
imputaveis, por ser ele quem os causou: a violacdo do dever implica, pois, no agente uma
qualidade que é a imputabilidade.”®® Por conseguinte, a partir da premissa de que o primeiro
pressuposto da responsabilidade civil, por ele designado acto ilicito, concerne na omisséo do
comportamento devido, Jorge elenca como requisitos para esta omissdo: a possibilidade de ter
cumprido; a auséncia de causas de justificacdo; e, a lesdo de um direito subjectiva ou de um
interesse legalmente tutelado.”* A classificacdo de Jorge em dois pressupostos para a
configuragdo da responsabilidade civil, ainda que considerada minoritéria, € aqui citada em

razdo de que, dentro desses dois requisitos estdo embutidos, de maneira agrupada, os demais.

1.2.2. llicitude

Para Gonzalez, na responsabilidade civil ndo ha parametros taxativos. De forma
excecional, ha esta definicdo no Cddigo Civil nas hipdteses da obrigacdo de indemnizar
oriunda de factos licitos ou do risco, neste ultimo caso, conforme prevé o art. 483.%, n. 2 do
CCP/66. Dessa maneira, para o autor, é ardua a tarefa de delimitar a concretizacao da ilicitude

nesta seara do Direito Civil portugués. %

8 GONZALEZ, 2009. Idem p. 73.
19 GONZALEZ, 2009. Idem p. 74.
% JORGE, 1999. Idem p. 68.

?! JORGE, 1999. Idem p. 103.

2 GONZALEZ, 2009. Idem p. 95.
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Entretanto, o sistema portugués de responsabilidade civil é o da clausula geral
limitada. Em oposi¢do ao sistema de grande clausula geral, adoptado em Franca e em Italia,
gue ndo estabelece legalmente quais os bens juridicos que violados dao ensejo a obrigacdo de
indemnizar, repassa-se essa tarefa para o juiz; o sistema de clausulas gerais limitadas, ao qual
se perfilham Portugal e Alemanha, estabelece na lei os bens juridicos protegidos.?® Além da
clausula geral prevista no art. 483.°, o actual diploma civilista portugués também indica em
outros dispositivos, condutas caracteristicas que sdo revestidas de ilicitude, quais sejam, 0s
arts. 334°, 335°, 484° e 485°, que serdo analisados a seguir, denominados por Leitdo de tipos

delituais especificos.?*

Relacionam-se aqui as classificagdes da responsabilidade civil com os seus
pressupostos. Na denominada por alguns doutrinadores de responsabilidade pré-contratual, a
ilicitude configura-se nas hipéteses de violacao ao dever anexo de boa-fé. Contudo, quando se
trata da responsabilidade de natureza contratual, tem-se que ha a materializacdo da ilicitude
diante da infraccdo aos direitos pactuados.®

No caso da responsabilidade obrigacional, € mais simples a apuracao da presenca do
pressuposto da ilicitude. Isso porque, tendo em vista que o contrato ja existente prevé quais
sdo as condutas que devem ser observadas pelas partes, a violagcdo delas, por si s, ja é
suficiente para a materializacdo da ilicitude. Diante deste contexto, para a verificacdo da
ilicitude, basta averiguar se infracdo da previsdo contratual foi realmente cometida pelo

devedor.?®

A tarefa de determinar a ocorréncia do requisito da ilicitude é mais ardua no ambito
da responsabilidade extracontratual. Deve-se ater aos ditames da clausula geral do art. 483.°,
n° 1 do diploma civilista lusitano, que estabelece dois tipos de atitudes dos contratantes que
resultam na caracterizacdo da ilicitude, quais sejam: violar de forma ilicita o direito de outrem

ou a transgressao a qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios.

A ilicitude representa, em todas as disposi¢cfes em que aparece no Codigo Civil
portugués vigente, uma ideia de desvalor. Nesse diapasdo, a doutrina maioritaria hodierna
aponta que o sistema portugués de responsabilidade civil filia-se a teoria do desvalor do facto.
Em contraposicdo a teoria do desvalor do resultado, que afecta a consequéncia do dano, a

teoria do desvalor do facto, recai sobre a conduta do agente. Assim, ndo se configura a

Z LEITAO, 2018. Idem p. 287.
* LEITAO, 2018. Idem p. 287.
» GONZALEZ, 2009. Idem p. 95.
® GONZALEZ, 2009. Idem p. 97.
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ilicitude na hipotese de a atitude do individuo, em que pese violar algum bem juridico, ndo
representar alguma vedacdo legal.?’ Portanto, tem-se que no cenario do Direito de Danos de

Portugal é dado maior enfoque ao valor conduta do que ao valor de sua consequéncia.

Leitdo denomina de tipos delituais especificos, os dispositivos legais que trazem
previsdes especiais de ilicitude, fora as clausulas gerais previstas no art. 483° em regra, € no
art. 486° para as omissfes. Sdo eles: o art. 334°, que trata do abuso de direito, o art. 335°, que
dispde sobre o0 que o autor intitula de ndo cedéncia reciproca em caso de conflito de direitos, o
art. 484° que aborda a ofensa do crédito ou do bom nome, e por fim o art. 485° que diz

respeito ao oferecimento de conselhos, recomendacdes ou informagdes.?®

Neste ponto, no que tange as espécies do género tipos delituais especificos da
ilicitude, em consonéncia com a classificacdo de Leitdo, o abuso de direito € a que merece
maior atencao. 1sso porque, em analise ao direito comparado, no arcabouco juridico brasileiro,
0 abuso de direito apresenta-se como uma das clausulas gerais que dao ensejo a obrigacdo de
indemnizar, previsto no art. 187 do Cédigo Civil brasileiro de 2002.%

O dispositivo brasileiro, no mesmo sentido dos mais avancados diplomas civilistas
vigentes, quais sejam, o portugués, em seu art. 334.°; o alemédo, no art. 226; o argentino, em
seu art. 1071; o espanhol, no art. 72 e o suico, em seu art. 2°, caracterizou o abuso de direito
como ato ilicito.* Entretanto, salienta-se que no Direito Civil brasileiro, o abuso de direito
configura responsabilidade objectiva. Nesta esteira, tem-se o enunciado n° 37 da Jornada de
Direito Civil realizada pelo Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal, que possui
natureza doutrinaria no ambito juridico daquele pais. O referido enunciado assim diz: “A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se

somente no critério objetivo-finalistico.”*!

Tanto o Cadigo Civil brasileiro, quanto o portugués ao tratarem do tema abuso de
direito, nos artigos 187 e 334, respetivamente, estabelecem limites, a saber, o fim econémico

ou social, a boa-fé e os bons costumes. Para Sérgio Cavalieri Filho, o fim social ou

" LEITAO, 2018. Idem p. 287-288.

8 LEITAO, 2018. Idem p. 294.

2 Codigo Civil Brasileiro de 2002: Art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.” BRASIL, Cddigo Civil: Lei n° 10.406/02, de 10 de janeiro. [Em linha] [Consult. 12 Agosto 2019].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. ISBN 978-
85-224-5637-6. p. 161.

SAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado (coord.). Jornadas de direito civil 1, IlI, IV e V: enunciados aprovados.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2012. ISBN 978-85-85572-93-8. p. 20.
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econdmico nada mais sdo do que limitagdes peculiares que devem ser observadas conforme a
casuistica, ou seja, de acordo com o caso concreto. Ja no que diz respeito a boa-fé e aos bons
costumes, estes sdo padrdes genéricos cuja observancia é obrigatoria na pratica de qualquer
prerrogativa de natureza subjectiva. Cavalieri Filho conceitua ‘fim econdémico’ como “o
proveito material ou vantagem que o exercicio do direito trara para o seu titular, ou a perda
que suportara pelo seu ndo exercicio [sic].”* No tocante ao fim social do direito, este se
relaciona com o principal escopo que cada sociedade pretende alcangar, qual seja, 0 bem
comum. Assim, no exercicio de seus direitos, ainda que individuais, o seu titular deve

obediéncia a este objectivo social essencial.®

Uma definicdo coerente de bons costumes no contexto do abuso de direito, extensivel
também ao caso portugués, encontra-se no enunciado n°® 413 da V Jornada de Direito Civil,
gue é um evento organizado pelo Conselho da Justica Federal brasileiro, que relne
doutrinadores brasileiros com a finalidade da edicdo de proposi¢cdes ndo vinculantes que
retratem um entendimento académico sobre determinado tema de Direito Civil. Assim diz o
referido enunciado: “Os bons costumes previstos no art. 187 do CC possuem natureza
subjetiva, destinada ao controle da moralidade social de determinada época; e objetiva, para
permitir a sindicancia da violacdo dos negdcios juridicos em questdes ndo abrangidas pela

funcdo social e pela boa-fé objetiva.”**

Neste contexto, o enunciado n° 414, editado na mesma ocasido, firma o entendimento
de que, no ambito brasileiro, a teoria do abuso do direito é aplicavel a todas as searas do
Direito. Indica ainda, como alicerces da teoria do abuso do direito, os principios da
solidariedade, do devido processo legal, bem como, o da confiancga, previstos na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988.%

O precipuo intuito de caracterizar o abuso de direito como acto ilicito € evitar que o
exercicio de prerrogativas subjectivas atinjam fim diverso para o qual foram criadas. A
conduta eivada de abuso de direito enquadra-se nos ditames legais, de modo que apenas

materialmente é ilegitima, por afrontar o valor que existe por tras de cada dispositivo de lei.*

%2 CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 165.

% CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 169.

% JUNIOR AGUIAR, 2012. Idem p. 62.

% Enunciado 414 da V Jornada de Direito Civil: “A clausula geral do art. 187 do Cédigo Civil tem fundamento
constitucional nos principios da solidariedade, devido processo legal e protecéo da confianca, e aplica-se a todos
os ramos do direito”. JUNIOR AGUIAR, 2012. Idem p. 62.

% CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 161.
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Cavalieri Filho destaca que o abuso de direito pode ser definido por meio de duas
perspetivas. Uma primeira, de vieés classico, aponta que se configura abuso de direito a
conduta que for exercida com o propositado intuito de lesar outrem. A teoria objectiva, por
sua vez, estabelece que caso o acto seja realizado em afronta a boa-fé, aos bons costumes ou
ao fim social ou econdmico do direito, enquadra-se como abusivo de direito, ndo havendo

necessidade da analise do caracter animico de seu agente.*’

Durval Ferreira exemplifica a concretizacdo da ocorréncia de abuso de direito no
ambito da responsabilidade civil portuguesa, ao apontar que, e.g., a situacdo de um individuo
que ja havia negociado com um sucateiro um determinado valor para o abate de seu carro e
que no caminho dos estaleiros da sucata foi atingido por outro veiculo conduzido por uma
outra pessoa que foi a unica responsavel pela ocorréncia, que causou varios danos ao veiculo
que estava a caminho da venda. Em que pese a danificacdo do veiculo, o sucateiro paga por
ele 0 mesmo montante inicialmente combinado com o vendedor. Dessa maneira, em analise a
essa curiosa situacdo, tem-se que houve a pratica de um ilicito, contudo sem prejuizo material,
ndo havendo, portanto que se falar em indemnizacdo. A conclusdo neste contexto é a de que
se 0 suposto lesado vir a demandar ressarcimento financeiro pelo acidente, estara aqui
configurado o abuso de direito, bem como, o enriquecimento ilicito estatuido no art. 473° do

diploma civilista lusitano.®

Alicercado nesse exemplo, Ferreira enunciou a seguinte premissa: “pode haver uma
conduta ilicita e culposa dum agente, ofendendo um direito ou bem juridicamente protegido
dum terceiro (dano da ilicitude), e, no entanto, dessa ilicitude, a se, ndo resultar nenhuma
afectacdo negativa e diminutiva na esfera juridica do lesado, a postular uma compensacao

monetaria.”®

Ademais, sendo certo que houve dano de ilicitude e que este foi ocasionador de um
prejuizo ao lesado, a sentenca ndo pode indicar um valor iliquido, exceto se ficar demonstrado
que ndo houve qualquer efeito desfavoravel ou que se tiver acontecido, for passivo de

reconstituicdo natural; ou que um facto culposo do lesado tiver concorrido para a producao ou

" CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 161.

%% FERREIRA, Durval. Dano da perda de chance: Responsabilidade civil: Pelo que nao se fez ou se fez mal com
perda de oportunidade duma vantagem. 2. ed. Porto: Vida Econdémica, 2017. ISBN 978-989-768-393-0. p. 126-
127.

% FERREIRA, 2017. Idem p. 126-127.
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agravamento dos danos; bem como, na hipétese da vitima que actua com abuso de direito ao

ingressar com um pleito indemnizatério.*

O segundo tipo delitual especifico, seguindo em consonancia com a classificacdo de
Leitdo, em estudo do Direito de Danos portugués positivado, é por ele intitulada de néo
cedéncia em caso de colisdo de direitos prevista no art. 335° cuja ocorréncia da azo a
obrigacdo de indemnizar.** O n° 1, do art. 335°, do Cddigo Civil lusitano estatui que, havendo
conflito de direitos, sendo eles iguais ou do mesmo tipo, deve haver concessdes mutuas entre

as partes, para que nao haja prejuizo significativo para qualquer uma delas.

Todavia, no n° 2, ha a previsdo de que no caso de existéncia de desigualdade ou
diferenca entre os direitos, predomina o que deve ser tido como mais elevado. Nesse
diapasdo, para melhor elucidar o tema, Leitdo utiliza a situacdo hipotética de confronto entre a
prerrogativa do locatario de usufruir da coisa, constante do art. 1031°, b do CCP/66, em
detrimento do direito do locador de nela realizar reparacdo de caracter urgente, que estd
enumerado no art. 1038° do CCP/66. Nesse caso, € obrigacdo do locatario tolerar as

reparages urgentes, bem como, quaisquer obras ordenadas pela autoridade publica.*?

N&o cedendo as partes, seja na situacdo de confronto entre direitos iguais ou da
mesma espécie, bem como, em se tratando de direitos desiguais ou de tipos distintos,
considera-se satisfeito o pressuposto da ilicitude, e em sequéncia surge a obrigacdo de

indemnizar para aquele que deveria ter cedido, reparando os danos por isso originados.*

O terceiro tipo de ilicitude elencado pelo Cédigo Civil portugués encontra-se no art.
484° e trata da ofensa do crédito ou do bom nome, que de qualquer pessoa, tanto faz se

singular ou colectiva.

Ha divergéncia doutrinaria no que toca a abrangéncia deste dispositivo, mais
especificamente, trata-se de um questionamento quanto a existéncia ou ndo da
responsabilidade civil no caso de divulgacdo de quaisquer informacdes, revestidas de
veracidade ou ndo.** Sobre o tema, o entendimento de Leitdo pondera que ndo havia
necessidade desta previsdo especifica em apartado da clausula geral de ilicitude constante do

art. 483° do CCP/66, visto que a Constituicdo da Republica portuguesa tutela em seu art. 26,

“ FERREIRA, 2017. Idem p. 191-192.
*LEITAO, 2018. Idem p. 296.
“2 LEITAO, 2018. Idem p. 296.
“ LEITAO, 2018. Idem p. 296.
“ LEITAO, 2018. Idem p. 297.
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n° 1 a garantia de bom nome e reputacdo. Assim, o Cddigo Civil portugués protege o direito a

reserva sobre a intimidade da vida privada.*

Outra tipificacdo expressa de ilicitude na seara da responsabilidade civil esta contida
no art. 485° do CCP/76, que dispbe sobre conselhos, recomendacfes ou informacdes. Em
regra, 0s meros conselhos, recomendac6es ou informacdes ndo séo causa de responsabilizacéo
civil, mesmo que tenham sido prestados de maneira negligente. Entretanto, ddo ensejo a
obrigacdo de indemnizar trés circunstancias: quando se tenha assumido a responsabilidade
pelos danos; quando havia o dever juridico de dar o conselho, recomendacéo ou informacao e
se tenha procedido com negligéncia ou intencdo de prejudicar; e, por ultimo, na hipotese de

quando o procedimento do agente constitua facto punivel.

Para finalizar o debate sobre os casos tipicos especiais de ilicitude, merece destaque
o entendimento de Jodo de Matos Antunes Varela, que defende que nesses casos a presenca

da culpa é prescindivel para a materializag4o da responsabilidade civil.*®

Nessa perspetiva, 0 que se pode depreender deste rol previsto no Codigo Civil
portugués vigente como eivados de ilicitude é que devem ser assim considerados,
independente de qualquer analise subjectiva. Isso porque, 0 exame sobre quaisquer aspetos
relativos a esses tipos especificos ja foi feito pelo legislador, cabendo ao operador do Direito

apenas emprega-los como geradores da obrigacdo de indemnizar.

Passa-se agora a uma breve explanacéo sobre as causas de exclusdo do pressuposto
de ilicitude, que quando presentes, resultam no afastamento da responsabilidade civil e da
consequente reparacdo indemnizatéria. Traz-se a lembranca, neste trecho, a particular
classificacdo bipartida de Pessoa Jorge dos pressupostos da responsabilidade civil, quais
sejam, o acto ilicito e o prejuizo reparavel. Para ele, adicionados a estes dois requisitos

principais, encontra-se como coadjuvante a inexisténcia de causas excludentes de ilicitude.*’

O que quer dizer que, diante da presenca de qualquer uma dessas causas, ha a
consequente eliminacdo do preceito da ilicitude, de indispensavel ocorréncia para a
materializacdo da responsabilidade civil. S&o causas de justificacdo gerais: 0 exercicio
normal de um direito e o cumprimento de um dever. Sobre o exercicio normal de um direito,
para que este configure uma causa de exclusdo da ilicitude, faz-se necessario que ndo haja

conflito com o direito do lesado. Em tal ocorréncia, conforme dispde o art. 335.°,n°1e 2 do

* LEITAO, 2018. Idem p. 299.
“® \VARELA, Jo&o de Matos Antunes. Das Obrigacdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 885.
" JORGE, 1999. Idem p. 55-56.
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CCP/66, deve prevalecer o direito do lesado. Ademais, também € imprescindivel que o titular
do direito esteja regularmente dele revestido, de modo que ndo haja em seu exercicio abuso de

poder.*®

Ja no que tange ao cumprimento de um dever, que pode ser de caracter legal ou
negocial, este somente exclui a responsabilidade do lesante caso haja equilibrio entre o
prejuizo ocorrido e a finalidade almejada com o cumprimento do dever. Isso em utilizacdo da
regra geral do abuso de direito, com encal¢o nos ditames do art. 271.°, n.° 3 da CRP, que trata
da responsabilidade dos funcionarios e agentes do Estado e das demais entidades publicas, e
mais especificamente prevé que deve ser paralisado o dever de obediéncia a ordens ou
instrucbes oriundas de legitimo superior hierarquico sempre que tal conduta resulte em

qualquer espécie de pratica criminosa.*®

Para uma melhor elucidagdo do assunto, pode-se exemplificar como cumprimento de
um dever legal o exercicio da actividade policial, na execucdo de seu papel institucional de
garantia da seguranca publica, ndo respondendo civilmente pelos danos oriundos dessa
actividade, desde que praticados dentro dos limites estabelecidos, sob pena de configuracao

do abuso de direito, que resulta na obrigacao de ressarcimento ou compensacao.

De acordo com a categorizacdo de Gonzalez, as causas de exclusdo de ilicitude séo
divididas em gerais e especiais, tem-se como especiais: a legitima defesa, a accéo directa, 0

estado de necessidade e o consentimento do lesado.>°

A legitima defesa pode ser entendida como uma conduta que representa uma resposta
a uma acc¢do anterior, que funciona como um instrumento de relutdncia a um evento ilegitimo
e danoso provocado por um agente lesante. A legitima defesa possui previsdo na Carta Magna
portuguesa, no art. 21.°, sob a capitulacdo de direito de resisténcia, que traz precisa
conceituacdo desta excludente de ilicitude, nos seguintes termos: todos tém o direito de
resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela

forca qualquer agressao, quando ndo seja possivel recorrer a autoridade publica.

Um exemplo de acto praticado como legitima defesa € a hipdtese em que um
individuo que esta dirigindo um veiculo automotor, é assaltado a mao armada, e para defender
a si e a sua familia que se encontra no carro, atropela o bandido. Independente da repercussdo

penal, que nédo serd abordada neste estudo, no que toca a responsabilidade civil, ndo ha que se

*® GONZALEZ, 2009. Idem p. 121.
* GONZALEZ, 2009. Idem p. 122-123.
® GONZALEZ, 2009. Idem p. 121.
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falar em ressarcimento dos danos patrimoniais causados ao sujeito atropelado, e tampouco em

compensacao de supostos danos extrapatrimoniais.

Junto a legitima defesa, também integra o rol das causas especiais de exclusao da
ilicitude a accéo directa. A accdo directa nada mais é do que um instrumento de autotutela
garantido pelo Direito privado portugués. Ha entretanto, no art. 336° do CCP/66, previsdo dos
requisitos de observancia necessaria para que a acgdo directa seja legitima. Para tanto, no
intuito de exercer ou garantir prerrogativa prépria, ndo havendo oportunidade de acessar, em
tempo 0s instrumentos estatais de repressdo, € permitido que o individuo prestes a ser
patrimonialmente ofendido aproprie-se, destrua ou deteriore uma coisa, desde que néo atinja,
nos termos do art. 366°, interesses superiores aos que 0 agente visa realizar ou assegurar, e

tampouco ultrapasse o que for preciso para afastar o dano.

Sobre a quarta causa especial de exclusdo de ilicitude, o estado de necessidade, sua
melhor definicdo encontra-se no texto legal do art. 339.° do CCP/66, que prevé que é licita a
accao daquele que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo actual de
um dano manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiro. Na hipGtese de o perigo
ter sido causado por culpa exclusiva do agente, ou em qualquer outro caso, podem ser
civilmente responsabilizados por conduta lesiva licita, de maneira proporcional o sujeito
provocador do dano, bem como, terceiro que se tenha beneficiado desta conduta, ou

colaborado de alguma maneira para o surgimento do estado de necessidade.>

No que concerne ao consentimento do lesado, quinta e Gltima causa especial de
exclusdo da ilicitude, previsto no art. 340.° do CCP/66, diz respeito a situacdo em que a
ilicitude é afastada por meio da concordancia do ofendido com o dano que lhe fora causado. O
alicerce para esta causa de exclusdo de ilicitude encontra-se previsto no art. 405° do CCP/66,
que trata do principio da autonomia da vontade. E preciso salientar que para que surta o efeito
de eliminar a responsabilidade civil, o consentimento do lesado deve abarcar direito
disponivel e individual, e que ndo viole vedacdo determinada por lei e tampouco os bons

costumes. >

Ainda se faz necessario que o sujeito lesado que expressar seu assentimento a leséo

seja capaz. Evidencia-se assim, que o referido consentimento, para ser valido como causa de

1. GONZALEZ, 2009. Idem p. 128.
°2 GONZALEZ, 2009. Idem p. 128-130.
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exclusdo da ilicitude, deve estar livre dos vicios da vontade e da declaracdo, previstos nos
arts. 240.° a 257.° do CCP/66.>

Por fim, convém explicitar que o consentimento do ofendido pode dar-se de maneira
expressa ou presumida, de acordo com o que estabelece o art. 340.°, n.° 3 do CCP/66. Neste
ponto, destaca-se que ha um requisito comum a todas as causas excludentes de ilicitude, a
saber, o de néo estarem eivadas de abuso de direito quando da sua execugao.

A vista disso, na hipdtese de um individuo sob o pretexto de exercicio normal de um
direito, cumprimento de um dever, legitima defesa, estado de necessidade, accdo directa ou
consentimento do lesado praticar um ato que, de alguma forma transgrida os parametros
delimitados pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, estar-se-a

diante de abuso de direito, e consequentemente, de um ato de natureza ilicita.

Sendo o acto praticado de natureza ilicita, visto que eivado de abuso de direito, a
excludente de ilicitude ndo se opera, portanto, configura-se a responsabilidade civil, com a
decorrente obrigacéo de indemnizar.

1.2.3. Culpa

Apenas a titulo de contextualizacdo, no Direito das obrigacbes portugués, a
responsabilidade civil objectiva sé se configura nas hip6teses legalmente elencadas, conforme
estatui o art. 483.°% n.° 2 do CCP/66. Exemplos podem ser citados, quais sejam, a
responsabilidade do comitente, prevista no art. 500.° do CCP/66, a responsabilidade
extracontratual do Estado, tratada no art. 501.° do CCP/66, bem como, os actos dos
representantes legais ou auxiliares, estabelecidos no art. 800.° do CCP/66, quando diga
respeito a obrigacdo que pode ser executada por terceiro. Destaque-se ainda, como espécies
do género responsabilidade objectiva, a que resulta de danos causados por veiculos de
circulacdo terrestre, constante do art. 503.° do CCP/66, a oriunda de danos causados por
instalacbes de energia eléctrica ou de gas, trazida pelo art. 509.° do CCP/66, e a que €
proveniente de danos causados por animais, abordada no arts. 493.° e 502.° do CCP/66. Ha
ainda a responsabilidade do proprietario de instalacbes prejudiciais, de acordo com o disposto

no art. 1347.° do CCP/66. Por derradeiro, consigna-se como modalidade de responsabilidade

>3 GONZALEZ, 2009. Idem p. 131-132.
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objectiva, dentre outras, a do produtor, conforme o disposto no art. 1° do Decreto-Lei n.°
383/89 de 06/11.>*

Nos demais casos, a configuracdo da responsabilidade civil requer a analise do
estado animico do agente, considerando que, como ja demonstrado, a responsabilizacéo civil
subjectiva € a regra no arcabouco juridico lusitano. Portanto, volta-se a analise dos
pressupostos da responsabilidade civil subjectiva, passando agora, ao estudo da culpa.

Diferente da seara penal, no ambito da responsabilidade civil, tanto faz se a conduta
danosa foi realizada dolosa ou negligentemente. O que importa aqui € que o individuo lesado
tenha restaurado o statu quo ante. Assim, presente o elemento culpa, ndo é pertinente a

analise da intensidade com que ocorreu.™

Gonzalez elenca os seguintes elementos para que seja configurada a culpa, quais
sejam, a imputabilidade, a consciéncia da ilicitude, a censurabilidade e a exigibilidade.>® A
concecédo de imputabilidade varia de acordo com a modalidade de responsabilidade civil. Na
esfera da responsabilidade obrigacional, a imputabilidade identifica-se, em regra, com a
capacidade juridica de exercicio. Entretanto, no que tange as demais modalidades de
responsabilidade, um conceito aplicavel, em linhas gerais, € o0 que traduz a imputabilidade

como a viabilidade de impor o atributo de autor ou participante a outrem.’

Nos dizeres de Gonzélez, a consciéncia da ilicitude pode ser traduzida por meio da
seguinte ideia: “ainda que o0 agente tenha capacidade para entender ou querer, a conduta lesiva
pode ndo ser susceptivel de reprovacdo na medida em que aquele seja, desculpavelmente [sic],

desconhecedor da ilicitude da mesma.”>®

Sobre a censurabilidade, tem-se que a culpa é avaliada por meio de um parametro de
reprovabilidade. E considerado culpado o individuo que age infringindo esse modelo de
comportamento esperado.”® Se houver a culpa do lesado, esta pode diminuir ou excluir a
obrigacdo de indemnizar, devido ao afastamento da culpa. E mais, a depender do grau da
culpa do individuo lesado, resulta a diminuicéo ou o afastamento total da censurabilidade, que
resta neutralizada total ou parcialmente pela conduta culposa da vitima. A titulo de amostra,

% GONZALEZ, 2009. Idem p. 163-196.
% GONZALEZ, 2009. Idem p. 134-135.
%6 GONZALEZ, 2009. Idem p. 136.
% GONZALEZ, 2009. Idem p. 137-138.
°8 GONZALEZ, 2009. Idem p. 139.
* GONZALEZ, 2009. Idem p. 143.
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tem-se o0 caso no qual a ma-fé do comprador basta para desonerar o vendedor da obrigacdo de

indemnizar.®°

Ao tratar da caracteristica da exigibilidade, em que pese estar o agente revestido de
consciéncia da ilicitude e imputabilidade, € possivel que ndo Ihe seja exigivel conduta diversa
do ato danoso resultante, o que eventualmente pode acontecer em hipoteses de intimidagéo

psicologica irresistivel.

Em que pese a classificacdo tradicional dos pressupostos da responsabilidade civil
portuguesa adoptada neste trabalho, insta neste ponto, ressaltar o posicionamento de Anténio
Pinto Monteiro no que concerne a nova faceta da responsabilidade civil portuguesa, que
aponta no seguinte sentido:

O principio de que ndo ha responsabilidade sem culpa vai-se revelando cada vez mais inadequado
a nova realidade, que difere da anterior ndo s6 pelo elevadissimo nimero de acidentes, mas
sobretudo pelas novas caracteristicas destes. O progresso técnico-industrial acarreta, com efeito,
uma mudanca qualitativa — e ndo apenas quantitativa — do acidente. A utilizagdo de meios técnicos
cada vez mais complexos e sofisticados, aliada a organizacéo do trabalho em grupo, faz com que o
acidente surja com a marca do anonimato, dificultando, ou impossibilitando mesmo, a descoberta
da culpa de alguém, diluida na cooperacéo de mdltiplas pessoas e maquinas.®

Na mesma esteira, Jodo de Matos Antunes Varela arremata: “Mesmo quando a
responsabilidade nasce da pratica de um facto ilicito, ndo é justo nem criterioso limitar a

indemnizac&o aos danos cobertos pela culpa do agente.”®?

Desse modo, importa acentuar que ainda que a culpa figure no classico rol dos
pressupostos necessarios para a concretizacdo da responsabilidade civil subjectiva, que é a
regra no arcabouco portugués, visto que as hipéteses de responsabilidade civil objectiva estéo
previstas no Codigo Civil, esse requisito tem sido, em algumas ocasides, aos poucos mitigado
pela doutrina. Isso se d& devido a expansdo dos processos produtivos em termos de

complexidade.

Assim, falar estritamente em culpa pode acarretar a ndo-indemnizacdo do sujeito
lesado em casos em que ha a presenca de todos os demais pressupostos da responsabilidade
civil e sem previséo do caso como integrante da lista de responsabilizacdo objectiva constante

do Caodigo Civil portugués.

% GONZALEZ, 2009. Idem p. 153.
®. MONTEIRO, 1985. Idem p. 57.
%2 \VARELA, 2000. Idem p. 885.

26



1.2.4. Dano

Conforme adverte Ferreira sobre o dano: “O termo dano € usado, por vezes, num
sentido indistinto tanto para referir a conduta ilicita do agente como para considerar a
repercussdo negativa dessa conduta na esfera juridica do lesado, e que sera obcjeto da
obrigagdo de indemnizar”. Dessa maneira, para o referido autor, apesar de serem intituladas
pelo mesmo termo, as figuras supramencionadas representam institutos diversos. Ha, para ele,

portanto, duas espécies distintas de dano.®®

A titulo exemplificativo, a nomenclatura ‘dano’ aplicada no Codigo Civil portugués
de 1966, no art. 483.° diz respeito a ilicitude na seara da responsabilidade civil

1.5 O mesmo vocabulo dano é utilizado em um sentido diferente em outro

extracontratua
dispositivo do mesmo diploma. No art. 562.°, a palavra assume o sentido de prejuizo,
representando a consequéncia maléfica causada a vitima. Trata-se aqui do designado dano de

ilicitude.®

Sobre esse assunto, Ferreira conclui que “pode suceder que, em determinado caso
concreto, se verifique existir um dano da ilicitude, na medida que a conduta do agente ofende,
com culpa, um direito ou bem juridico protegido da vitima — e, todavia, dessa conduta pode
ndo resultar um dano patrimonial ou ndo patrimonial, como repercussédo negativa na esfera
juridica da vitima e a dever ser compensada por uma quantia monetaria. Ja o inverso ndo é
possivel.” Portanto, em suma, tem-se que ‘“se ndo preexiste ‘dano da ilicitude’, e culposo,

entdo também ndo havera obrigacdo de indemnizagao alguma.”66

Seguindo a explanagdo com a demonstracdo das divergéncias doutrinarias quanto a
categorizacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, hd que se mencionar que na
classificacdo dualista de Fernando Pessoa Jorge, o segundo e Gltimo requisito é o prejuizo
reparavel. Vale dizer que, ainda que o autor adopte o entendimento de apenas dois elementos
formadores da responsabilidade civil subjetiva no &mbito do ordenamento juridico portugués,

aqui encontra-se abarcado o pressuposto do dano.

Quanto a categorizagdo dos prejuizos, hd uma cléssica diferenciagdo entre os danos

emergentes e os lucros cessantes. Os danos emergentes dizem respeito a uma real reducéo

% FERREIRA, 2017. Idem p. 125.
* FERREIRA, 2017. Idem p. 125.
® FERREIRA, 2017. Idem p. 125-126.
% FERREIRA, 2017. Idem p. 163.
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patrimonial. J& os lucros cessantes nada mais sdo do que o ndo-acréscimo deste, 0 que

representa o fracasso de um proveito.®”’

Ha uma outra classificacdo, que diz respeito a responsabilidade contratual. Nesse
diapasdo, tem-se os danos positivos, que sdo oriundos de inadimplemento contratual, e 0s
danos negativos, que resultam de contratos firmados que sejam invalidos ou eivados de

ineficacia de modo ex tunc.®®

Pode-se dizer também que os danos podem ser certos ou eventuais, assim
delimitados no que concerne a certeza ou incerteza de sua ocorréncia. Tal diferenciacao faz

sentido apenas quando se trata de danos futuros, visto que ainda néo consumados.®®

Nesse contexto, é erronea a ideia de que o dano da perda de chance possui natureza
eventual. O prejuizo causado é a retirada da oportunidade do individuo de alcancar uma
vantagem ou evitar a ocorréncia de um maleficio. Trata-se portanto, de um dano que ja se

consumou, que € certo, e este é que deve ser indemnizado.

O dano eventual, no cenario de responsabilizacdo por meio da teoria da perda de uma
chance diz respeito aquela situacdo vantajosa que a vitima pretendia obter e ndo conseguiu.

Nunca se sabe se esse dano, por ser futuro, realmente aconteceria ou no.

Essa tematica serd melhor abordada no capitulo a seguir, mas desde ja, ainda neste
momento de explanacédo das diferentes classificagdes de dano, para a formacdo dos conceitos
fundamentais necessarios para o entendimento da teoria da perda de uma chance, deve-se
destacar que o dano objecto deste instrumento de responsabilizacdo civil é certo. Refere-se a

chance real e séria que Ihe fora tirada, e ndo diz respeito ao que deixou de ganhar.

Ressalte-se que na responsabilizacdo pela perda de chance, aquilo que deixou de ser
alcancado é observado apenas como base de calculo estatistico do dano certo e concretizado
da oportunidade retirada. Sobre a apuracdo do montante indemnizacdo resultante da aplicacéo

teoria da perda de uma chance, ha a devida exposic¢do no ultimo capitulo deste estudo.

Ao voltar ao estudo dos pressupostos da responsabilizacdo civil, no ambito do
regramento geral, previsto no Codigo Civil portugués de 1966, tem-se que a analise do dano,
para fins de responsabilidade civil, apenas € pertinente quando o prejuizo diga respeito a

violacdo de um bem ou direito assegurado pela ordem juridica. Assim, lesdo do direito e

¢ JORGE, 1999. Idem p. 377.
%8 JORGE, 1999. Idem p. 380.
% JORGE, 1999. Idem p. 381.
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prejuizo ndo sdo sindnimos, em regra. Para melhor elucidacdo deste conteudo, pode-se
exemplificar com a hipdtese do empreiteiro que entrega a casa com o atraso de quinze dias do
prazo inicialmente pactuado. Em tese, houve transgressdo ao direito de crédito, que pode ndo
ter resultado em prejuizo, como por exemplo, no caso proprietario do imével em questdo, que

possui finalidade de moradia, ter viajado no periodo do atraso.”

Ademais, para que o dano seja indemnizavel, deve revestir-se das seguintes
caracteristicas, enumeradas por Fernando Pessoa Jorge: alienidade, certeza, minimo de

gravidade e ter sido provocado pelo acto ilicito.”

Alienidade quer dizer que como requisito da reparabilidade do prejuizo, o dano deve
ser alheio, ou seja, deve ter sido sofrido por outra pessoa que nio o praticante do acto ilicito. "

No que tange a certeza como qualidade do dano, a definicdo do dano certo foi dada
acima, a saber, o prejuizo ja ocorrido e consolidado. Destaque-se que a discussao que envolve
a certeza gira em torno dos lucros cessantes, que por sua natureza sdo intrinsecamente
revestidos de caracter aleatério. Pode-se citar a titulo exemplificativo, a circunstancia de o
vendedor de um veiculo automotor extrapolar o prazo de entrega pactuado em quinze dias.
Caso o comprador prove que foi prejudicado pelos quinze dias que deixou de trabalhar, visto
que utilizaria o carro comprado para suas actividades profissionais, tem direito a ser
indemnizado a titulo de lucros cessantes. Entretanto, caso a entrega tivesse sido realizada no
prazo correcto, poderia ter acontecido um acidente inviabilizador do labor do comprador.
Assim, nesse contexto, a premissa que se pode retirar desta situacdo hipotética é a afirmada
por Fernando Pessoa Jorge, nos seguintes dizeres, dignos de destaque: “A certeza dos lucros
cessantes, bem como dos prejuizos futuros, baseia-se, pois na evolugdo normal (e, portanto,

provavel) dos acontecimentos.”"

Sobre o requisito do minimo de gravidade, um dano insignificante ndo configura um
requisito que dé ensejo ao surgimento da obrigacdo de indemnizar, como no caso da
obstrucdo de um grdo de milho ou de um minudsculo arranhado num veiculo. Nado ha

fundamento legal expresso para tanto; esta conclusdo deriva do bom senso, bem como do

% JORGE, 1999. Idem p. 383-384.
"t JORGE, 1999. Idem p. 385.
2 JORGE, 1999. Idem p. 386.
® JORGE, 1999. Idem p. 381-386.
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principio da boa-fé. Pode também ser denotada do art. 398°, n° 2, que revela que o contetido

da prestacéo deve representar um interesse do credor digno de proteccéo legal.”

Encerradas as sintéticas explanagdes sobre o acto voluntario do agente, a ilicitude e a
culpa, passa-se agora ao estudo do nexo de causalidade. Para a correcta compreensao da

responsabilizacéo civil, é imprescindivel a compreensdo do conceito de nexo causal.

1.2.5. Nexo de causalidade

E cedica a necessidade do estudo dos pressupostos da responsabilidade civil para a
construcdo da teoria da perda de uma chance. Entretanto, dentre todos os requisitos,
independentemente da organizacdo doutrinaria deles, o de mais importante observancia para o
correcto desenhar da perda de chance, que se dard com maior profundidade no préximo

capitulo é o nexo causalidade.

Isso porque a maneira como o nexo de causalidade foi tratada pelo legislador civilista
portugués, por meio de uma perspetiva radical do tudo ou nada do pedido indemnizatério
quando ndo explicitamente comprovado, deixou a desejar diante da realidade das situacfes
faticas quotidianas, e representou uma das brechas deixadas pelo Cddigo Civil de 1966 que

deram abertura para o fortalecimento da teoria da perda de uma chance.

Em anéalise ao cddex portugués, tem-se que o principal escopo da responsabilidade
civil é reconstruir o estado inicial do lesado antes de ter sofrido o ato danoso. Nessa esteira, 0
nexo de causalidade representa o instrumento que permitira auferir quais os danos que

realmente teriam sido suportados caso n&o tivesse ocorrido a violacdo.”

Fernando Pessoa Jorge, de acordo com sua ja mencionada peculiar classificacdo
dualista, coloca o assunto do nexo de causalidade dentro do segundo pressuposto da

responsabilidade civil, qual seja, o prejuizo reparavel.”

Nexo causal nada mais é do que a conexdo existente entre o acto ilicito e o dano
causado. Dessa maneira, para responder se o acto praticado foi o causador do dano, é

necessario examinar as teorias relativas a causalidade.

Para Caitlin Sampaio Mulholland, em que pese a analise da causalidade fisica e

material ser importante para um estudo inicial do dano, ndo é o instrumento apropriado para a

™ JORGE, 1999. Idem p. 387-388.
" NETO, Abilio. Cédigo Civil Anotado. 19. ed. Lisboa: Ediforum, 2016. ISBN 978-989-8438-14-0. p. 615.
"® JORGE, 1999. Idem p. 388.
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atribuicdo da obrigacdo de indemnizar, pois seu espectro muito abrangente faz com que todos
tenham que reparar tudo. Nos dizeres do dito autor, “esta no¢do material da causalidade deve-
se substituir pela juridica que permite uma delimitacdo das condigdes juridicamente

s 77
relevantes para a ocasido do dano.”

Dessa maneira, tem-se que a investigacdo sobre o nexo causal para fins
indemnizatorios deve ser sob a perspetiva juridica, de modo a dar ensejo a concretizacéo da
responsabilidade civil pelo regime legalmente resultante da comprovacéo da ligacédo entre a

conduta e o dano.

E cedico que dentre todos os pressupostos da responsabilidade civil, o que apresenta
maior dificuldade para provar-se é o nexo de causalidade, pelos mais diversos motivos. Seja
por Obice técnico, que se da geralmente em éareas de conhecimento especifico como a
medicina ou a engenharia, seja por conta de impedimentos que obstam a comprovacdo da
situacdo fatica, dentre outras razdes. Para resolver essas questdes envolvendo a causalidade, é

que existem as teorias, a seguir expostas.

Inicia-se pela teoria da equivaléncia das condicGes, também denominada de teoria da
condicdo sine qua non, para a qual todas as causas encontram-se hum mesmo patamar de
correspondéncia no processo de concretizacéo do resultado.’® Tal teoria é muito rigorosa com
0 autor do facto danoso. Como exemplo, pode-se citar o caso de um individuo que é
levemente ferido por outro, e que por isso precisa de cuidados médicos. Acontece que nesse
periodo de tratamento do sujeito lesado ocorre acidentalmente um incéndio no hospital, que
provoca a sua morte. Deve-se considerar, na situacdo relatada, que os ferimentos néo
impediram ou obstaculizaram o individuo de salvar-se. De acordo com a teoria da
equivaléncia das condicdes, o agente lesante tem que ser responsabilizado civilmente pelos
danos patrimoniais e extrapatrimoniais resultantes deste ébito. Ou seja, por mais remota que
seja a consequéncia resultante da lesdo, esta teoria fundamenta que a lesdo provocada da

ensejo ao surgimento da obrigacdo de indemnizar todas elas.”

Ja a teoria do risco permitido, que possui muitas nuances, com bastante prestigio na
seara penal, trata dos riscos intrinsecos do contexto das actuais complexas sociedades,
marcadas por um império tecnoldgico predominante, elevado patamar de ramificacdo do

trabalho, bem como por um intenso aceleramento do ritmo de vida das pessoas. Tais riscos

" MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ, 2010. ISBN 978-85-62027-04-8. p. 144.

'8 JORGE, 1999. Idem p. 388.

® JORGE, 1999. Idem p. 390.
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sdo imensuraveis, e ndo ha qualquer l6gica em os atribuir a qualquer individuo, visto que tém
que ser admitidos, pois resulta na viabilidade de real materializag&o destes. Somente 0s riscos
que extrapolam o padrédo de aceitacdo social - que representa um conceito aberto e de penosa
definicdo — ddo ensejo ao surgimento da obrigacdo de indemnizar. Resulta, portanto, numa
teoria de inconveniente aplicacdo na esfera do direito civil, visto que desprovida de real

beneficio na sua execucao.®

A teoria da ultima condi¢do, também chamada de teoria da causa proxima, por sua
vez, preceitua que ha responsabilizacéo civil apenas no que diz respeito ao ato ilicito operou

como ultima condic&o. Para Fernando Pessoa Jorge, esta teoria tampouco deve ser admitida.™

No que diz respeito a teoria da Ultima condicdo a analise que se da é quanto ao aspeto
temporal, de modo que a mais préxima do resultado danoso é que é considerada juridicamente
como a ocasionadora deste. Esta teoria ndo é digna de respaldo, pois, considera-se que a
perspetiva de exame da causalidade de um dano n&o pode ser limitada ao momento de seu
acontecimento. Esse ndo pode ser o liame que define se quem praticou determinada conduta

deve ou ndo indemnizar o individuo que sofreu um dano.

E incontroverso na doutrina que o Codigo Civil portugués vigente adoptou, ao tratar
do tema do nexo de causalidade, a teoria da causalidade adequada, conforme se depreende do
estatuido em seu art. 563.°. Para melhor elucidar a teoria da causalidade adequada, Jodo de

Matos Antunes Varela colaciona que:

“Ha que escolher, entre os antecedentes historicos do dano, aquele que, segundo o
curso normal das coisas, se pode considerar apto para o produzir, afastando aqueles
que sé por virtude de circunstancias extraordinarias o possam ter determinado. Que
o facto seja condicdo do dano serd requisito necessdrio; mas ndo & requisito
suficiente, para que possa ser considerado como causa desse dano.”®?

No mesmo sentido, arremata Caitlin Sampaio Mulholland: “o nexo de causalidade,
sendo o elemento formal da responsabilidade civil, cumpre duas fun¢des significativas para a
configuracdo da obrigagdo de indenizar: a primeira, a de apontar o agente causador do dano a
guem serd imputado o resultado; a segunda, a de delimitar a verba indenizatdria por meio da

identificacdo dos danos que devem ser indenizados por estarem ligados a conduta ou

% GONZALEZ, 2009. Idem p. 84.
81 JORGE, 1999. Idem p. 391-392.
82 VARELA, 2000. Idem p. 889.
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atividade do agente por um laco de necessariedade (teoria do dano direto e imediato) ou de

adequacao (teoria da causalidade adequada). [sic]” *

A teoria da causalidade adequada possui duas vertentes, de acordo com a doutrina,
sendo uma positiva e a outra negativa. Sobre o tema o Supremo Tribunal de Justica —

Portugués - STJ-PT -, em recurso de revista, assim julgou:

“No ambito do direito civil, art. 563° do Cédigo Civil consagra a vertente mais ampla da
causalidade adequada, ou seja, a sua formulacdo negativa. Esta vertente negativa da causalidade
adequada ndo pressupbe a exclusividade do facto condicionante do dano, nem exige que a
causalidade tenha de ser directa e imediata, pelo que admite: ndo s6 a concorréncia de outros

factos condicionantes, contemporaneos ou ndo; como ainda a causalidade indirecta, bastando que o

facto condicionante desencadeie outro que directamente suscite o dano™.®*

Ainda que ndo tenha havido a concessdo do recurso no supramencionado caso
concreto julgado pelo STJ-PT pela ndo-configuracdo do nexo causal, o referido acérdao
definiu de maneira clara e concisa a vertente negativa do nexo de causalidade adoptada pelo

diploma civilista lusitano em vigéncia.

Em sentido oposto, a vertente positiva do nexo de causalidade aponta no sentido de
que o acto sera considerado como o gerador do dano quando este for oriundo de decorréncia
natural daquele. Ferreira, por sua vez, considera que a vertente negativa da teoria da
causalidade adequada é bem mais ampla do que a sua concecdo positiva, bem como mais

vasta do que o autor denomina de causalidade probabilista, do dano de perda de chance.®

Para o autor, no Cddigo Civil portugués de 1966, a teoria da causalidade negativa
tem sido mais aceita na regulacdo da responsabilidade civil contratual ou extracontratual por
actos ilicitos. J& a concecdo positiva adequa-se melhor a responsabilizacdo concernente a

pratica de actos ilicitos criminais, bem como ilicitos civis.®

Neste ponto do estudo, faz-se necesséria a andlise da causa virtual. Trata-se da
conjuntura em que a conduta do agente ndo deu ensejo ao dano gragas a um evento fortuito,
natural ou comecado por outro individuo, que foi quem realmente o provocou, no final das

contas.®’

% MULHOLLAND, 2010. Idem p. 297.

% PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Ac6rddo 07A138. Relator: Borges Soeiro.
DJ.: 6.3.2007. [Em linha]. [Consult. 04 Set 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6a4496c5390b5¢4580257297003cc935?0Open
Document.

% FERREIRA, Durval. Dano da perda de chance: Responsabilidade civil: pelo que nao se fez ou se fez mal com
perda de oportunidade duma vantagem. 2. ed. Porto: Vida Econémica, 2017. ISBN 978-989-768-393-0. p. 72.

% FERREIRA, 2017. Idem p. 72.

8 GONZALEZ, 2009. Idem p. 93.
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O estabelecimento pelo sistema portugués da vertente negativa da teoria da
causalidade em tese significaria uma maior abertura do pressuposto do nexo causal. Todavia,
ainda assim, o regime positivado ndo deixa de ser rigido no que concerne a necessidade de

prova inequivoca deste elo entre a conduta e o resultado danoso.

A causa virtual é um fator apto a ocasionar determinado dano, que apenas nao ocorre
gragas ao acontecimento de outra causa que verdadeiramente o gerou, a denominada causa
real. Reveste-se a causa virtual de relevancia positiva e negativa. A primeira diz respeito a
utilizacdo da figura da causa virtual para atribuir a obrigacdo de indemnizar ao verdadeiro
agente provocador do dano, enquanto a segunda refere-se a exclusdo ou atenuacdo da

responsabilizacio do individuo que produziu a causa real.®®

Como exemplo do fenémeno da causa virtual, tem-se o0 caso de um apartamento que
teve um incéndio provocado por um individuo, mas que dias depois foi objeto de outro
incéndio acidental. Nesse contexto, tem-se que o incéndio posterior é considerado como causa
virtual do dano ao referido apartamento, ja que foi irrelevante em relacdo ao primeiro

incéndio que verdadeiramente destruiu o imével.®°

E pacifico o entendimento na doutrina no sentido de que a relevancia positiva da
causa virtual ndo tem maior pertinéncia no cenario da responsabilidade civil portuguesa. A
divergéncia doutrinaria, entretanto, € no que concerne a relevancia negativa da causa virtual.
Essa questdo reflete na abrangéncia do dano a ser indemnizado, que sera analisado com maior

profundidade no item 3.4 deste trabalho.*

Exposto este breve panorama geral do sistema portugués de responsabilidade civil,
tem-se formadas as bases conceituais necessarias para que se possa passar ao estudo da teoria

da perda de uma chance propriamente dita.

8 GONZALEZ, 2009. Idem p. 93.
% FERREIRA, 2017. Idem p. 151.
% VARELA, 2000. Idem p. 927.
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2. CARACTERIZACAO DA PERDA DE CHANCE

Sobre as fontes do direito, 0 comum é que a lei seja a ultima fonte a tratar sobre um
determinado tema ou instituto. O movimento comum do Direito é no sentido de que surjam as
demandas judiciais diante das necessidades reais da populagéo quanto aos acontecimentos do
dia-a-dia das pessoas. Nesse momento, € normal que ainda ndo haja normativa positivada que
corresponda aos anseios sociais, a matéria ainda precisa estar amadurecida ap0s 0 debate
legislativo para somente depois ser sancionada. Essa premissa ndo € estanque. Sobre um
mesmo tema, a doutrina e jurisprudéncia ndo vém necessariamente antes da lei, embora esse

seja 0 embalo que impulsiona a positivacdo de determinada matéria.

Com a ‘perda de uma chance’ ndo foi diferente. Tudo comegou em Franca quando o
operador do direito se deparou com caso pratico de dificil resolucdo por meio das normas de
responsabilidade civil ja codificadas naquele ordenamento e plantou a semente da teoria da
perda de uma chance, que foi tomando forca ao longo dos anos e alcangou outros paises, 0

que ampliou o debate doutrinario sobre o tema até os dias atuais.

Nesse capitulo, explica-se como se configura a perda de chance, em que consiste,
quais os elementos nucleares, os reflexos patrimoniais e extrapatrimoniais que produz e por
fim, serd analisada em cotejo com o principio da dignidade da pessoa humana. Para tal, inicia-
se esta etapa reiterando que a teoria da perda de uma chance ndo possui previsao expressa no

Cadigo Civil de 1966. Trata-se de uma ideia de construcdo doutrinaria e jurisprudencial.

No cenério brasileiro, em artigo publicado na revista editada em virtude da
celebracdo dos 30 anos do Superior Tribunal de Justica, em 2019, o ex Ministro da referida
corte, Francisco Cesar Asfor, toma como premissa de seu estudo que a teoria da perda de uma

chance trata-se de uma espécie do género das fontes da responsabilidade civil.*

Sobre 0 seu surgimento, a teoria da perda de uma chance nasceu em Franga, no
julgado em que um advogado, por meio de ato eivado de culpa, pelo fato de ter interposto o

recurso intempestivamente retirou de seu cliente a oportunidade de vencer a causa. Tal

%1 ROCHA, Francisco Cesar Asfor. A Teoria da perda de uma chance e a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica. In: BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Doutrina: edi¢do comemorativa, 30 anos —
Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2019. ISBN 978-85-7248-199-1. p.168.
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advogado foi condenado a indemniza-lo em parte do montante, levando-se em consideragdo a

chance por ele perdida.®?

Ressalte-se que teoria da perda de uma chance possui trés nucleos de aplicacdo,
conforme a classificacdo da autora Rute Teixeira Pedro, quais sejam, a perda de uma chance
de cura ou sobrevivéncia, a perda de uma chance de um ganho e a perda de uma chance
processual. Esta ultima esfera de aplicacdo diz respeito ao episodio historico
supramencionado que representou o impulso inicial da teoria objecto deste estudo, e que sera

melhor elucidada em tépico proprio no terceiro capitulo deste trabalho.

Para a contextualizacdo da conjuntura que deu ensejo ao surgimento da figura da
perda de uma chance, lembra-se que houve, com a ocorréncia da Revolucdo Industrial e a
consequente modernizacdo dos ambientes de trabalho, uma objetivacdo da responsabilidade
civil, resultado do advento de um panorama de risco nos processos produtivos. Ao se
debrugarem sobre esse fenémeno no @mbito do estudo do Direito civil, na analise da evolucao
dos requisitos da responsabilidade civil, a maioria dos juristas se detém apenas a culpa.
Entretanto, é importante ressaltar que ndo foi apenas este pressuposto que progrediu, devendo
também ser observadas as transformacdes que aconteceram no nexo de causalidade e no dano,

que também foram relativizados.”

O posicionamento de Caitlin Sampaio Mulholland é no sentido de que “a doutrina da
responsabilidade civil se vé atormentada por novas questdes que geram perplexidade na
comunidade juridica e trazem como consequéncia uma necessaria reformulacdo das bases do
sistema juridico, importando no desenvolvimento de novas visdes sobre velhas e engessadas
regras.”® Nessa esteira, assevera Rafael Peteffi da Silva que, “todas as caracteristicas do
sistema liberal e individualista da responsabilidade civil foram fortemente relativizadas, tendo

como consequéncia o aparecimento da supracitada responsabilidade civil objetiva. [sic]”®°

Diante dos desafios contemporaneos resultantes de um processo evolutivo das
sociedades, o foco da responsabilidade civil mudou, passou a ser a finalidade principal a de
reparar o individuo lesado. Dessa maneira, a hodierna conjuntura social requer novas

respostas a desafios inéditos, para as quais o regime classico da responsabilidade civil tem-se

% CASTANHEIRA, Sérgio. Portugal: Uma chance perdida. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José
Lebre de Freitas. Coimbra: Coimbra, 2013. ISBN 978-972-32-2119-0.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. S0 Paulo: Atlas, 2013. ISBN 978-85-224-7536-0. [VitalSource Bookshelf
version]. Retrieved from vbk://9788522475360. p. 3-6.

¥ MULHOLLAND, 2010. Idem p. 4.

% SILVA, 2013. Idem p. 3.

36



verificado inapto. Para alcancar tal escopo, invoca-se o Estado a assumir os riscos oriundos do
inovador desenvolvimento, conduta caracteristica de solidariedade humana que cabe ao
Estado de Direito Social tutelar. A priori, derivam do sistema tradicional da responsabilidade
civil somente as situacdes que por conta da protecdo do ser humano requerem instrumentos

com maior adequaco as caracteristicas dos prejuizos englobados.*

O Direito precisa estar apto a responder a movimentagdo social. A partir do momento
em que a realidade fatica do cidaddo encontra-se hum patamar diferente do que é abarcado
pelo arcabouco juridico de seu pais, é cedigco que este precisa ser reformulado para tutelar os
novos bens juridicos que naturalmente nascem da evolucdo de uma geracdo para a outra do

modo de viver das pessoas.

E interessante mencionar, neste ponto, os Ethereal torts, vocabulo criado por Nancy
Levit para designar um novo grupo de danos, resultantes do inovador padrdo solidarista do
direito que alterou a conjuntura do regime destinado a indemnizar prejuizos. Sdo danos que —
nos dias atuais - sdo tidos como absolutamente indemnizéveis, que dizem respeito a
rompimento de confianga ou expetativa, invasdo de privacidade, perda de uma chance, perda

de opcéo, perigo financeiro, desgaste emocional.*’

A hodierna realidade mundial é globalizada, revestida de tecnologia em quase todas
as atividades do ser humano. E cedico que o modo de producio e trabalho mudou, assim
como o nivel de complexidade das relacGes sociais e profissionais também cresceu. Esse
conjunto de transformacdes inevitavelmente resulta na maior ocorréncia de geracdo de

prejuizos de um individuo ao outro no exercicio dos mais diferentes tipos de atividade.

Inseridas num meio multifacetado e cada vez mais dindmico de convivéncia, 0
direito de reparacdo concernente a violacdo de um bem juridico fica prejudicado quando
analisada a conduta lesante sob a dptica de um regramento juridico rigido de responsabilidade
civil. Dessa maneira, na contra mao da fossilizacdo do Direito, surge a teoria da perda de uma
chance, que actua como um instrumento inovador adequado as transformacBes das

sociedades.

Hoje em dia, a teoria da perda de uma chance é aplicada em varios paises. Dessa

maneira, tem diversas denominagdes, quais sejam, “Perde d’'une Chance”, em francés,

% MONTEIRO, 1985. Idem p. 62.
% SILVA, 2013. Idem p. 73-74.
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“Perdita di Chance”, em italiano, “Pérdida de Oportunidades”, em espanhol, ¢ por fim, “Lost
of a Chance”, em inglés.”

Entretanto, a referida teoria ndo tem se desenrolado apenas no ambito interno dos
ordenamentos juridicos. Varias entidades da Europa e de caracter internacional vém
empregando esta ideia. Como exemplo, pode-se citar o Conselho das Comunidades
Europeias, que editou a Directiva 92/13/CE, que em seu artigo 2.7, refere-se a aplicabilidade

da teoria da perda de uma chance.”

Na mesma esteira, o Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado, o
UNIDROIT, elaborou os principios relativos aos contratos comerciais internacionais, que
dispdem em seu art. 7.4.3, segunda alinea'® acerca da teoria da perda de uma chance.'®

Nesta direccdo, Durval Ferreira examina essa disseminacdo do instituto do dano da
perda de oportunidades sob duas Opticas, as quais denominam de capacidades expansivas
horizontal e vertical. A primeira diz respeito a propagacdo desta figura em varios paises,
como Italia, Espanha, Estados Unidos da América, Argentina, Chile e Portugal. Aqui, refere-
se, portanto, a aceitacdo da teoria da perda de uma chance no ambito interno dos
ordenamentos juridicos.'*

Os tribunais de Portugal iniciaram a apreciagéo da figura da perda de uma chance, de

maneira explicita, por volta do ano 2007 em diante.'®

Ja sob um segundo ponto de vista, para o referido autor, tem-se que a figura
igualmente foi difundida num sentido vertical, visto que atingiu entidades da Europa e do
mundo todo, de diferentes naturezas, quais sejam, o Conselho e Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, o Tribunal Europeu e a Corte Interamericana de Derechos

Humanos, o Instituto Internacional para Unificacdo do Direito Privado (UNIDROIT), a

% FERREIRA, 2017. Idem p. 15.

% FERREIRA, 2017. Idem p. 18. Trecho da referida Diretiva transcrito pelo autor, in verbis: “Quando uma
pessoa introduza um pedido de indemnizagao por perdas e danos relativo aos custos incorridos com a preparagdo
de uma proposta ou a participacdo num procedimento de celebracdo de um contrato, apenas terd de provar que
houve violagdo do direito comunitirio em matéria de celebracdo dos contratos ou das normas nacionais de
transposicéo desse direito e que teria tido uma possibilidade real de Ihe ser atribuido o contrato, tendo assim sido
prejudicada essa violagdo.”

100°(2) “A indenizagéo pela perda de uma expetativa deve ser concedida na proporgio da probabilidade de sua
ocorréncia”.  GAMA JR., Lauro. Traducio dos Principios UNIDROIT relativos aos contratos comerciais
internacionais [Em linha]. [Consult. 24 Out. 2019]. Disponivel em:
https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-
portuguese.pdf.

101 FERREIRA, 2017. Idem p. 18-19.

192 FERREIRA, 2017. Idem p. 117.

1% FERREIRA, 2017. Idem p. 226.
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Academia de Jusprivatistas Europeus, bem como o Grupo Europeu de Responsabilidade Civil
(EGTL).™

No cerne da questdo, tem-se que a teoria da perda de uma chance tem como objecto
situacbes em que um fato ilicito ocasiona um dano a um individuo que se encontrava em um
processo de busca de um resultado positivo e este infeliz acontecido o atrapalha a lograr o
objectivo almejado. Entretanto, ndo se tem certeza se haveria éxito na tarefa que estava sendo
executada sem que tivesse ocorrido o ilicito. Para melhor elucidar o tema, faz-se necessaria a
mencdo de exemplos. Por exemplo, o caso real do corredor brasileiro VVanderlei Cordeiro de
Lima que nas Olimpiadas de 2004 liderava a competicdo da maratona, e quando faltavam
apenas seis quilometros para a conclusao da prova, foi derrubado por um manifestante, o que
ocasionou a sua chegada em terceiro lugar.'®® Tribunais portugueses ja se pronunciaram
concedendo indemnizacdo por meio da aplicacdo da teoria da perda de uma chance na
circunstancia em que o lesado, por conta de retardo ou algum obstaculo enfrentado no
caminho perdeu a oportunidade de concorrer a uma ascensao profissional ou de participar de

exame. %

Outra situacdo na qual a teoria da perda de uma chance pode dar ensejo a
indemnizacdo de danos, como ja mencionado neste capitulo, é a do advogado que perde o
prazo processual referente a demanda de seu constituinte. Ha ainda precedentes
jurisprudenciais concedendo reparacdo a danos com fundamentacdo na teoria da perda de uma

chance na seara médica.

Essas hipdteses de aplicabilidade da perda de uma chance serdo melhor exploradas
no Gltimo capitulo deste trabalho, que aborda, de maneira agrupada os nucleos de aplicacdo
desta figura, quais sejam, a perda de chance de cura ou sobrevivéncia, a perda de chance
processual e a perda de chance de um ganho. Entretanto, a discussdo doutrinaria sobre o
assunto é no sentido de definir qual a natureza do dano reparavel com base na teoria da perda
de uma chance. O questionamento é se diz respeito a lucro cessante ou se integra uma

categoria autonoma de dano, ou ainda se concerne, nas palavras de Rui Cardona Ferreira a um

104 FERREIRA, 2017. Idem p. 117.

105 ROCHA, Nuno Santos. A perda de chance como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2017. ISBN
978-972-40-5443-8. p. 19.

1% pEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico: Reflexdes sobre a nocéo da perda de chance e a
tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra, 2008. ISBN 978-972-32-1636-3. p.234-235.
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“dano final cuja verificacdo ndo se acha demonstrada, segundo os parametros normalmente
9

- . 107
adoptados em matéria de causalidade.”

Sobre a teoria de perda de uma chance, o debate no qual a doutrina mais se digladia é
no que tange a definicdo de sua natureza juridica. Ha posi¢cbes em todos os sentidos,
doutrinadores de varias nacionalidades que escrevem sobre o enquadramento do dano

resultante da perda de chance.

Considerando a inviabilidade de provar o dano final, que se traduz na retirada da
oportunidade de alcancar o proveito almejado pelo individuo lesado, tem-se utilizado técnicas
como o calculo aproximado e analise de plausibilidade. Tendo em vista que existe algum
nivel de exatiddo nessas ferramentas, a figura da perda de uma chance as vezes é considerada
uma categoria autonoma de dano, outras vezes um instrumento de flexibilizacdo do nexo

causal.’®

Em termos processuais, para que o individuo lesado seja indemnizado, ha a
necessidade de demonstrar em juizo a relagdo existente entre o prejuizo que Ihe fora causado e
a conduta de quem o praticou. Todavia, € indiscutivel que muitas vezes essa comprovacgado
pode ser de dificil concretizacdo. Actua, portanto, essa impossibilidade de obtencdo da prova
como um dos argumentos alicerces daqueles que defendem que a teoria da perda de uma
chance funciona como uma via de mitigacdo do rigido e tradicional pressuposto da

responsabilidade civil denominado de nexo causal.

Nesse sentido, corrobora o posicionamento de Caitlin Sampaio Mulholland: “a
construgdo da teoria da perda da chance foi um dos primeiros impulsos da doutrina e da
jurisprudéncia no sentido de criar-se um fundamento para a presuncdo da causalidade. Isto
porque dada a probabilidade na perda — cerne da teoria da perda da chance — a vitima do dano
ndo teria como comprovar que a oportunidade perdida é resultado da conduta ou atividade
perpetrada pelo agente a quem se pode imputar os danos causados. A dificuldade na prova da

chance perdida é um dos primeiros indicios favoraveis & presuncdo da causalidade. [sic]”**%°

Os que se filiam a essa vertente de que a perda de uma chance nada mais é que do

que uma flexibilizacdo do pressuposto do nexo causal defendem a possibilidade de

97 FERREIRA, Rui Cardona. Indemnizag&o do interesse contratual positivo e perda de chance (em especial, na
contratacdo publica). Coimbra: Coimbra, 2011. ISBN 978-972-32-1943-2. p. 13.

18 SILVA, 2013. Idem p.115.

1% MULHOLLAND, 2010. Idem p. 37.
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procedéncia dos pedidos indemnizatorios com base no raciocinio de que é viavel a aplicacdo

de uma presuncéo de causalidade nesses casos.

Este é, contudo, apenas um dos posicionamentos sobre a natureza juridica da perda
de uma chance. Os demais continuardo sendo expostos ao longo deste capitulo, que tem por

escopo a compreensado da figura da teoria da perda de uma chance.

2.1. Conceito de perda de uma chance

Inicia-se esse topico com a citagdo das definicBes enumeradas por alguns autores.
Nesse diapasdo, Nuno Santos Rocha assim conceitua: “A perda de chance consubstancia a
perda da possibilidade de obter um resultado favoravel, ou de evitar um resultado

desfavoravel.”''° J4 para Francisco Cesar Asfor:

“A teoria da perda de uma chance diz respeito a indenizacdo outorgada a vitima por forga de um
comportamento do agressor que obsta uma possivel vantagem futura ou que se esquiva de uma
efetiva privagdo. A chance aqui mencionada foi perdida por um ato ilicito promovido pela parte
contraria, dai por que tem o conddo de ser indenizada. Seguindo essa linha de raciocinio, é correto
afirngfllr que a reparacdo ndo estd atrelada ao dano, mas a perda da chance propriamente dita”.
[sic]

Ha de se entender que o bem juridico tutelado por esta teoria € a chance, e ndo o
sofrimento ou dor (danos extrapatrimoniais) ou as consequéncias materiais (danos

patrimoniais) advindos do prejuizo causado.

Nas situacGes enquadradas como perda de uma chance, a grande razdo que obsta a
reparacao do prejuizo é a inviabilidade de demonstracdo de que a ac¢do ou omissdo do

demandado diz respeito a uma conditio sine qua non.*?

Como ja dito, a teoria da perda de uma chance ndo esta prevista na legislacdo
portuguesa, sendo até o presente momento fruto de construcdes doutrinaria e jurisprudencial.
Sua presenca é verificada em alguns acérddos dos tribunais lusitanos, que adoptam a mesma
l6gica preceituada na referida teoria, alguns sem menciona-la de forma expressa.'*® E

unissona, na doutrina, a necessidade de edicdo de lei em que se abarque o assunto,

19 ROCHA, Nuno Santos. A perda de chance como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2017. ISBN
978-972-40-5443-8. p. 19.

11 ROCHA, In: STJ, 2019. Idem p. 171-172.

12 SILVA, 2013. Idem p. 79.

3 PEDRO, 2008. Idem p. 232- 236.
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principalmente nas hipdteses em que o lesado encontra-se desguarnecido no que concerne aos

meios de prova, posicionamento reforcado por Patricia Cordeiro da Costa.™

Nesse ponto convém destacar o entendimento de Anténio Pinto Monteiro, que
coincide com o defendido neste trabalho, no sentido de que “o reconhecimento da actividade
constitutiva da jurisprudéncia (a que subjazem, acentue-se, novas orientacbes metodoldgicas
do pensamento juridico, orientadas para a realizagdo pratica do direito) ndo pode apagar ou
diminuir o irrecusavel papel de intervencdo normativa, veiculado pela lei. O enaltecimento da
funcdo judicial no desempenho daquela tarefa — ao ponto de se reclamar para a jurisprudéncia
a natureza de ‘fonte de direito’ — ndo significa recusar a lei o papel de instrumento
privilegiado na conformacgdo juridica da sociedade, nem convida o legislador a atitudes

- 115
abstencionistas.”

A teoria da perda de uma chance precisa integrar o direito positivado portugués por
varios motivos. Primeiro, deve-se ter, seja no préprio Cédigo Civil vigente ou em sede de
legislacdo esparsa, directrizes necessarias para a aplicacdo desta figura. Diante da inexisténcia
de padr@es legais que orientem o operador do direito, posi¢cdes diferentes quanto a casos
similares tém sido tomadas pelos tribunais portugueses, o que inevitavelmente gera

inseguranca juridica.

Dessa forma, uniformizar o direito material e processual quanto a aplicabilidade da
responsabilidade civil por meio da perda de uma chance € necessidade indiscutivel em
Portugal. A maior urgéncia é no que diz respeito aos requisitos que devem ser atendidos para
a concessdo de pleitos indemnizatérios com base na perda de chance. O legislador portugués
deve elencar um rol do que entende ser primordial para a concretizacdo da obrigacdo de

reparacgéo.

Num segundo ponto, a edicdo de lei é resultado de um amadurecimento da matéria
por meio do debate inerente ao processo legislativo. Ademais, a previsdo passa a ser de
legitimidade indiscutivel, visto que os integrantes do Poder Legislativo sdo os individuos que
receberam do povo, por meio do voto, o poder de eleger os assuntos que devem constar do

ordenamento juridico da nag&o.

Pelo fato de a teoria da perda de uma chance ndo estar positivada no arcabouco

portugués, Nuno Santos Rocha assevera que:

14 COSTA, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova: A incerteza na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6134-4. Pp. 168-169.
> MONTEIRO, 1985. Idem p. 32-34.
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“Em todas estas situacOes descritas como tipicas hipéteses de perda de chance, encontramo-nos
perante um processo aleatério, e exactamente por isso ficamos impossibilitados de conseguir
estabelecer um nexo causal entre o facto ilicito e o resultado Util desejado que ndo se produziu,

dado que, mesmo que o primeiro ndo chegasse a ocorrer, ndo era certa a verificacdo do

segundo”. ™

Existe entdo, uma acirrada divergéncia doutrinaria que paira sobre a natureza juridica

da perda de uma chance, diante de vérias vertentes de entendimento sobre o tema.

Uma primeira classe de correntes é no sentido de que a perda de uma chance limita-
se & mitigagdo da rigida aplicacdo do nexo de causalidade, uma espécie de afrouxamento dos
pressupostos do regime tradicional da responsabilidade civil. Para este entendimento, a
indemnizacdo € calculada de forma proporcional a conexdo entre 0 acto lesivo eivado de

culpa e a perda da melhora pretendida.**’

Em sentido oposto, um segundo grupo de correntes entende a teoria da perda de uma
chance como uma categoria de alargamento da concecdo de dano, o que resulta em uma
categoria independente. Em outras palavras, para Rafael Peteffi da Silva, ha duas categorias
de perda de uma chance, quais sejam, uma baseada na nocdo de dano autébnomo, retratada
pelas chances perdidas e outra apoiada na “causalidade parcial que a conduta do réu apresenta

~ 118
em relagao ao dano final.”

A doutrina majoritaria portuguesa defende o dano da perda de uma chance como
dano auténomo. Em sentido contrério, tem-se 0 posicionamento minoritario de autores como

Jalio Vieira Gomes, Paulo Mota Pinto e Rui Cardona Ferreira.*®

Também ha discussdo quanto a localizacdo da figura da perda de uma chance dentro
do quadro do regime de responsabilidade civil. Ou seja, ha uma evidente divida sobre a
localizagdo da perda de uma chance, se esta estaria nos moldes dos conceitos de dano

emergente ou de lucro cessante.

Neste embate, ha posicionamento em ambos os sentidos, de modo que prevalece na
doutrina portuguesa que é um dano emergente, diverso do dano extrapatrimonial, e ademais,
em que pese a proximidade com a teoria da criacdo de riscos, sdo figuras de fundamentos

distintos.'?

16 ROCHA, 2017. Idem p. 21.

U SILVA, 2013. Idem p. 17.

U8 SILVA, 2013. Idem p. 110.

9 FERREIRA, 2017. Idem p. 83.
120 ROCHA, 2017. Idem. p. 71.
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No entendimento deste trabalho, merece respaldo a posigéo que defende que o dano
resultante da perda de chance integra a categoria de dano emergente, de caracter autonomo. O
bem juridico aqui tutelado é a oportunidade de melhora ou de sucesso que foi retirada do

individuo lesado.

E digna de reforco a ideia de que o dano da perda de chance possui efectiva
concretude, ndo cabendo aqui divagacOes sobre o que se deixou de ganhar. A oportunidade ja
foi retirada do sujeito lesado, e independentemente de ndo ser possivel saber qual seria o
resultado final caso a chance tivesse sido implementada, é indiscutivel que ela ja ndo esta

mais a disposi¢do do prejudicado. Ou seja, em resumo, para ele foi fechada uma porta.

Ainda sob o enfoque da doutrina lusitana, corrobora para o posicionamento deste
trabalho o exposto por Durval Ferreira, que assevera que o entendimento majoritario aponta
para o dano de perda de uma chance como um prejuizo de natureza emergente e autbnoma.
Nesse diapasdo, o autor analisa 0 que denominou de nexo de probabilidade. Para ele, esse
nexo de probabilidade estd localizado acima de um patamar de minimo de probabilidade,
irrelevante, mas abaixo do estagio de conviccao necessario para o enquadramento na teoria da

causalidade adequada positiva.'**

Rute Teixeira Pedro, por sua vez, qualifica o dano da perda de chance como sendo
um dano auténomo, presente, emergente e certo.'?? Todavia, a autora ressalva que a perda de
uma chance é revestida de autonomia no que concerne a fins de ressarcimentos, e a entende
como “merecedora de tutela autdbnoma”, mas que “constitui uma individualidade dependente

de uma outra, representando a sua tutela um instrumento de proteccdo de outro bem.”?*

No mesmo sentido, Nuno Santos Rocha é defensor do posicionamento de que se trata
de um dano auténomo e destaca que para que haja a admissdo da perda de uma chance no
regramento portugués condizente a responsabilidade civil, esta teoria devera ser conceituada
como uma outra modalidade de dano indemnizavel, com a observancia de todos o0s requisitos

imprescindiveis para a configuracio da condenacéo indemnizatoria.***

Ainda que j& sinalizada a postura adoptada sobre esse tema neste trabalho, evidencia-

se a continuidade de um debate doutrinario acerca da natureza juridica do dano da perda de

121 FERREIRA, 2017. Idem p. 52.
12 PEDRO, 2008. Idem p. 221- 227.
122 pEDRO, 2008. Idem p. 377-389.
2 ROCHA, 2017. Idem p. 23.
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chance, visto que indubitavelmente enriquecedor e fundamental para a construgdo de ideias

mais solidas sobre a teoria em causa.

Ao analisar o entendimento exposto por Francois Chabas, Rafael Peteffi aponta que
“é de se considerar Francois Chabas como mais um pensador que visualiza a existéncia de
duas categorias de casos tratados pela teoria da perda de uma chance: os que trabalham com a
nogdo de causalidade parcial e os que utilizam a nocdo de dano autbnomo e especifico.

[SiC] 55125

Jacques Bore e John Makdisi defendem que o emprego da teoria da perda de uma
chance, seja qual for a modalidade, encontra-se alicercado na causalidade parcial. Por outro
lado, Joseph King Jr. e Georges Durry, dentre outros, se posicionam no sentido de que a
obrigacdo de indemnizar oriunda da perda de uma chance baseia-se em uma concec¢do

ampliada de dano.*®

Nos dias atuais, a corrente majoritdria no cenario francés, iniciada pelo
posicionamento pioneiro de René Savatier, aponta no sentido de que apenas nos casos de
perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia € que ha uma aplicacdo diferente do que
ocorre nas outras modalidades de surgimento de obrigacdo de indemnizar, gracas a prejuizo
resultante da retirada de oportunidade. Nos outros supramencionados nucleos de aplicacdo da
teoria da perda uma chance, a reparacdo funda-se num dano de natureza autbnoma, que

representa o entendimento doutrinério tradicional.*?’

Ja no que concerne ao julgamento dos casos que envolvem a medicina, para a
doutrina majoritaria francesa, o0 juiz deve aplicar a regra do tudo ou nada, ou seja, caso haja
certeza no nexo causal entre a conduta e o dano, defere-se 0 pedido de indemnizagéo de
maneira integral. Dessa maneira, de acordo com o entendimento ora exposto, havendo alguma
margem de ddvida guanto a configuracdo do nexo de causalidade entre a postura médica e o
prejuizo final, ndo resta caracterizada responsabilidade civil de qualquer natureza, nédo

devendo haver aqui espaco para deferimento parcial do pleito indemnizatério.*?®

A corrente que predomina na doutrina francesa é no sentido de que a perda de uma
chance reveste-se da natureza juridica de dano autonomo, e sua aplicacdo restou denominada

de perda de uma chance cléssica. A partir desta orientacdo, entende-se que a perda de uma

125 SILVA, 2013. Idem p. 103.
126 SILVA, 2013. Idem p. 83.

2T SILVA, 2013. Idem p. 84.

128 SILVA, 2013. Idem p. 83-88.
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chance ndo se aplica nesses moldes a seara médica. Todavia, a jurisprudéncia francesa nao se

norteou por esses ditames. %

Sob o enfoque da doutrina majoritaria francesa, nos dizeres de Rafael Peteffi da
Silva, “para se reconhecer a autonomia pretendida pela perda das chances, é necessario que o
ato danoso do ofensor retire de vez todas as chances que possuia a vitima, ou seja, interrompa
o processo aleatorio antes de chegar ao seu fim. De fato, se o processo aleatdrio seguir 0 CUrSO
normal até o final, a conduta do réu somente podera ser vislumbrada como uma possivel

~ 130
causa concorrente para a causagao do dano final.”

No que tange a seara meédica, os tribunais franceses ndo acompanharam esse
entendimento defendido pela doutrina dominante.™** H4 jurisprudéncia no sentido oposto em
que ilustra a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance aos casos médicos, e mitiga a
responsabilizacdo civil pautada no radicalismo do tudo ou nada diante de situagdes em que

paira alguma dose de &lea quanto ao nexo de causalidade.

Joseph King Jr. entende que a perda de uma chance possui natureza juridica de dano
autonomo. Até neste ponto, tem-se como adepto a corrente predominante na Franca.
Entretanto, ao contrario do mencionado posicionamento, Joseph King Jr. entende que também
no ramo médico deve haver a aplicacdo da teoria da perda de uma chance a titulo de dano

auténomo.**

Em Portugal, prevalece no ambito do Supremo Tribunal Administrativo, bem como,
nos Tribunais da Relacdo que o dano de perda de oportunidade configura-se como um dano
de carécter autbnomo e emergente, materializado na violagdo de um bem juridico tutelado, o
qual a chance integra. J& no ambito do STJ - PT, em sentido oposto ao verificado no STA e
nos Tribunais de Relacdo, constatou-se um primeiro entendimento que foi prevalente na

direccdo de negar caracter auténomo ao dano da perda de chance.*

Contudo, o STJ - PT demonstrou avanco quanto a esta matéria, consubstanciado em
duas vertentes. Numa primeira linha, o STJ-PT ja aceitou a viabilidade de ascensdo do dano
da perda de uma chance ao patamar de ‘dano autonomo’. Num segundo aspeto, em
substituicdo ao regime de responsabilidade civil do tudo ou nada, é possivel a reparacdo por

meio da referida teoria, desde que a oportunidade retirada, nos dizeres do mencionado tribunal

129 SILVA, 2013. Idem p. 84.

B0 g5ILVA, 2013. Idem p. 105.
BLSILVA, 2013. Idem p. 89.

B2 5ILVA, 2013. Idem p. 105.

13 FERREIRA, 2017. Idem. p. 48-49.
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“ofereca consisténcia e seriedade, segundo um juizo de probabilidade suficiente, independente
do resultado final frustrado”.’® Registe-se que também que ainda ha casos em julgados
portugueses que utilizam a esséncia do conceito teoria da perda de uma chance como
fundamento para a concesséo de pleitos indemnizatorios, mas que o fazem sem a mencionar

de forma expressa.

Em termos de direito comparado, tem-se que a teoria da perda de uma chance €
aplicada de modo preponderante na esfera do Direito Continental Europeu, na Franca, Italia e
Espanha. Todavia, nos ordenamentos juridicos de natureza anglo-saxonica, predomina o
estabelecimento de um patamar minimo de 50% viabilidade. Em entendimento minoritario,

tem-se o padrdo minimo diminuido para aproximadamente 35 a 40%.*

Sérgio Savi assevera como fundamento para a admissao da teoria da perda de uma
chance no &mbito do ordenamento juridico brasileiro: “Assim como os Codigos Civis Francés
e Italiano, o Cddigo Civil Brasileiro estabeleceu uma clausula geral de responsabilidade civil,
em que prevé a indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, inclusive o
decorrente da perda de uma chance que em determinados casos concretos preenchera 0s

demais requisitos exigidos para o surgimento do dever de indenizar. [sic]”**®

A conclusdo de Durval Ferreira - no tocante a comparacdo entre a teoria da perda de
uma chance, de influéncia francofona, e a vertente negativa da teoria da causalidade
adequada, resultante da experiéncia alemad -, embora de origens distintas, € no seguinte
sentido: “nao sera ousado dizer-se que a teoria do dano de perda de chance e a teoria da
causalidade adequada, na sua formulacdo negativa, se podem considerar congéneres, ascendo
dum mesmo impulso de necessidade de evolucdo e dum mesmo sentimento de juizo de

Val()r 55 137

Visto que varios renomados autores sdo adeptos a concecdo negativa da teoria da
causalidade adequada, que é mais ampla no que concerne ao nexo de causalidade, ndo ha
justificativa para ndo se filiar a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, que é mais

limitada nesse aspeto.**

13 FERREIRA, 2017. Idem. p. 48-49.

135 FERREIRA, 2017. Idem. p. 105.

136 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. ISBN 978-85-
224-7230-7. p. 106.

T FERREIRA, 2017. Idem. p. 73.

1% FERREIRA, 2017. Idem. p. 73.
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Durval Ferreira destaca a irrelevancia da figura de dano final para a configuragéo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Isso com fundamento nos ditames do art.
569.° do CCP/66, que estatui que na accdo indemnizatoria ndo ha necessidade que o autor

aponte o montante preciso dos danos sofridos.™**

Nesses casos de imprecisdo do valor pedido na peti¢do inicial, é cabivel a aplicacdo
do art. 609.°, n° 2 do Cddigo de Processo Civil Portugués, que determina que o Tribunal
podera determinar a procedéncia do pedido com a indemnizacdo no valor resultante de
liquidacdo. Nessa esteira, também é adequada a aplicabilidade da disposi¢éo do art. 566.°, n.°3
do CCP/66, que possibilita a utilizacdo da ferramenta da equidade para o célculo do quantum
debeatur. %

O tema do valor da indemnizacdo no caso de dano da teoria da perda de uma chance

sera melhor elucidado no altimo capitulo deste trabalho.

Isto exposto, diante do estudo das diferentes opinides doutrinérias sobre a natureza
do dano da perda de uma chance, o posicionamento defendido neste trabalho é de que se trata
de dano de natureza auténoma, certa, emergente, visto que ja foi concretizada a retirada do
individuo da oportunidade de alcancar uma situacdo mais vantajosa ou de evitar algum

prejuizo.

2.2. Elementos nucleares da perda de uma chance

Passa-se agora a analise dos elementos que ndo podem faltar para a configuracdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance e consequentemente da obrigacdo de

indemnizar.

E imprescindivel o estabelecimento de balizas para a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance. Ainda que ndo haja no Direito de Danos portugués a enumeracdo de um rol,
deve-se utilizar o que dispdem doutrina e jurisprudéncia nesse sentido, para que a figura em

debate ndo tenha sua finalidade desviada e seja utilizada como meio de enriquecimento ilicito.

No intuito de melhor explanagéo deste tema, destaca-se a posi¢do de Rute Teixeira

Pedro, que enumera, além dos pressupostos do regime geral da responsabilidade civil, trés

% FERREIRA, 2017. Idem. p. 158.
0 FERREIRA, 2017. Idem. p. 158.
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requisitos da reparacdo do dano da perda de uma chance, quais sejam: a existéncia de um
vindouro resultado favordvel, que pode ser que aconteca, mas que ndao € tido como
assegurada; num segundo patamar, deve haver a verdadeira possibilidade de concretizacdo do
fim almejado; por ultimo, a accdo ou omissdo de um individuo que impeca a viabilidade de

ocorréncia do resultado positivo.***

Julio Vieira Gomes alerta que “ao nivel pratico, todos os sistemas que admitem o
dano da perda de chance tém que colocar exigéncias quanto ao tipo de chance que estdo
dispostos a tutelar [...], tera de tratar-se de uma chance séria ou de uma expetativa que nédo

poderé ser meramente factica.”.**?

Ao somar os entendimentos até aqui expostos, tem-se que 0 primeiro pressuposto
para a aplicacdo da teoria da perda de chance como instrumento de responsabilizacéo civil em
caso de duvidas quanto ao nexo da causalidade a ser aqui abordado é o de tratar-se de uma
chance real e séria, que para Rafael Peteffi, “deve representar muito mais do que uma simples

esperanca subjetiva [sic]”. *

O beneficio almejado pelo individuo prejudicado ndo deve dizer respeito a um
devaneio, a uma simples conjectura e tampouco a uma aspiracdo. Se houvesse
responsabilizacdo nesses casos, 0 que ocorreria seria prestigiar actos gananciosos ao invés de

priorizar a indemnizagdo de uma chance retirada.

Para facilitar a verificacdo pratica da existéncia ou auséncia desse pressuposto,
Durval Ferreira aponta que “uma das circunstancias que em regra contribuem para a
afirmacdo da seriedade da chance é a proximidade temporal da data em que o evento desejado
(obtencdo de vantagem/evitamento de prejuizo) se realizaria [sic]”.'** Ferreira entende que o
requisito da seriedade da chance aumenta o rol de atributos do dano de perda de chance, que

passa a ser dano de natureza auténoma, emergente e certa.'*

Francisco Cesar Asfor Rocha acompanha esse posicionamento, ao indicar do mesmo

modo, dentre outros requisitos a necessidade de a chance ser real e concreta. 1*°

11 PEDRO, 2008. Idem p. 198-205.

12 GOMES, Jdlio Vieira. Sobre o dano da perda de chance. In: Direito e Justica. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catélica Portuguesa. Lisboa: Universidade Catdlica Portuguesa, 1998. Vol. XIX,
Tomo Il. ISSN 0871-0336. P.25.

“3SILVA, 2013. Idem p. 138.

1 FERREIRA, 2017. Idem. p. 59.

S FERREIRA, 2017. Idem. p. 59.

1 ROCHA, In: STJ, 2019. Idem p. 17.
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Em sede de direito comparado, interessante ¢ o ordenamento juridico estadunidense,
no qual o regime geral de responsabilidade civil é aplicado nas situa¢cdes em que uma conduta
médica remova 51% da possibilidade de sobrevivéncia do doente. 1sso porque nesta
circunstancia resta, para o direito civil norte-americano, constatada a presenca do requisito do
nexo de causalidade, ndo havendo aqui, consequentemente, margem para 0 emprego da teoria
da perda de uma chance. Ou seja, somente havera a incidéncia da perda de uma chance com o
fito de indemnizar civilmente o lesado nos casos em que dele foi extraido pelo réu da accéo

um percentual menor que 50% das chances que ele possuia de lograr o resultado benéfico

almejado.*’

Em outros dizeres, tem-se portanto, nos Estados Unidos um requisito especifico para
a aceitacdo da indemnizacdo na seara medica com base na perda de uma chance, que diz
respeito a necessidade de observancia do patamar de cinquenta por cento de probabilidade de

chance. Nessa mesma esteira, € 0 posicionamento de Savi, no sentido de:

N&o € [...] qualquer chance perdida que pode ser levada em consideracdo pelo ordenamento
juridico para fins de indenizacdo. Apenas naqueles casos em que a chance for considerada séria e
real, ou seja, em que for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo 50% (cinquenta
por cento) de obtencdo do resultado esperado (o éxito no recurso, por exemplo) € que se podera
falar em reparacéo da perda da chance como dano material emergente. [sic]**®

A fixacdo desse parametro do percentual de cinguenta por cento como meio de
definir se uma chance é real e séria e consequentemente apta a fundamentar a concessao de
pedido indemnizatdrio trata-se de tentativa da doutrina para suprir a lacuna legislativa no que
tange ao tema. Em painel internacional, a jurisprudéncia brasileira confirma que a existéncia
de uma chance real e séria, integra o rol de requisitos para a aplicabilidade da teoria da perda

de uma chance. Nesse sentido, o acorddo do Superior Tribunal de Justica:

“1. A perda de uma chance é técnica decisdria, criada pela jurisprudéncia francesa, para superar as
insuficiéncias da responsabilidade civil diante das lesbes a interesses aleatorios. Essa técnica
trabalha com o deslocamento da reparacdo: a responsabilidade retira sua mira da vantagem
aleatoria e, naturalmente, intangivel, e elege a chance como objeto a ser reparado” (CARNAUBA,
Daniel Amaral. A responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na jurisprudéncia
francesa. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 922, ago, 2012). 2. Na configuracdo da
responsabilidade pela perda de uma chance ndo se vislumbrara o dano efetivo mencionado, sequer
se responsabilizard o agente causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes,
mas por algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar
posicdo mais vantajosa, que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. 3.
No lugar de reparar aquilo que teria sido (providéncia impossivel), a reparagdo de chances se volta
ao passado, buscando a reposicdo do que foi. E nesse momento pretérito que se verifica se a vitima
possufa uma chance. E essa chance, portanto, que Ihe sera devolvida sob a forma de reparacéo. 4.
A teoria da perda de uma chance ndo se presta a reparar danos fantasiosos, ndo servindo ao
acolhimento de meras expectativas, que pertencem tdo somente ao campo do intimo desejo, cuja

YT SILVA, 2013. Idem p. 141.
18 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. ISBN 978-85-
224-7230-7. p. 65.
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indenizacdo é vedada pelo ordenamento juridico, mas sim um dano concreto (perda de
probabilidade). A indenizacdo serd devida, quando constatada a privacao real e séria de chances,
guando detectado gque, sem a conduta do réu, a vitima teria obtido o resultado desejado. 5. No caso
concreto, houve venda de a¢Bes sem a autorizacdo do titular, configurando o ato ilicito. O dano
suportado consistiu exatamente na perda da chance de obter uma vantagem, qual seja a venda
daquelas acBes por melhor valor. Presente, também, o nexo de causalidade entre o ato ilicito
(venda antecipada ndo autorizada) e o dano (perda da chance de venda valorizada), ja que a venda
pelo titular das acbes, em momento futuro, por melhor preco, ndo pode ocorrer justamente porque
0s papéis ja nao estavam disponiveis para serem colocados em negociacdo. 6. Recurso especial a

que se nega provimento”.** [grifo nosso]

Em que pese o acorddo do STJ brasileiro, de relatéria do Ministro Luis Felipe
Salomao abordar uma posicdo diferente a defendida nesse trabalho quanto aos elementos
conceituais e estruturais da teoria da perda de uma chance, merece destaque a explanacdo que

é feita quando ao requisito da seriedade da chance da qual o individuo lesado fora privado.

O segundo e ultimo requisito para a aplicabilidade da perda de uma chance, para
Rafael Peteffi, é a quantificacdo das chances perdidas.*®® O assunto do célculo do montante
indemnizatorio nos casos de reparacdo por meio da teoria da perda de uma chance sera melhor

tratado no item 3.4 deste trabalho.

Durval Ferreira estabelece uma sistematica mais simples de requisitos para a
aplicabilidade da responsabilidade civil por meio do instrumento da teoria da perda de uma
chance. Para o autor, é suficiente apenas uma probabilidade, sem a necessidade de uma
certeza. Isso porque “a lei ndo € expressa em determinar qual o grau de probabilidade de
conexdo causal que a priori deve existir entre um dano da ilicitude e uma sua (verificada)
repercussdo negativa. Como também, a lei ndo estabelece em que proporcionalidade devera
ser distribuida, pelo lesante e pela vitima, esse grau de probabilidade que no caso se

151
assuma.”

Na Europa Continental, na seara doutrinaria, defende-se que a responsabilizacao civil
pela via da perda de uma oportunidade somente possui pertinéncia se a relagdo entre o que
Durval Ferreira denomina de dano da ilicitude e repercussédo negativa apresentar-se entre o
grau méaximo dos 80 a 85%, e um grau minimo, de diminuta e insignificante perspetiva.*®* No
gue tange a esse nivel minimo, os autores que escrevem sob o tema, na esfera do direito

anglo-saxao, o definem em 15%. Para eles, um evento danoso que possua chance estatistica

9 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1540153/RS. Relator: Luis Felipe Salomao. DJ:
17.4.2018 [Em linha]. [Consult. 16 Out. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27
1540153%27)+ou+(%27RESp%27+adj+%271540153%27 .suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.

BOSILVA, 2013. Idem p. 143.

L FERREIRA, 2017. Idem. p. 173.

12 FERREIRA, 2017. Idem. p. 176.
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menor que esse percentual, ndo se encontra revestido da relevancia necessaria para a
configuracdo da responsabilidade civil pela perda de uma oportunidade. Entretanto, neste
ponto, convém ressaltar que ha doutrinadores franceses que entendem ser este grau minimo de

probabilidade o equivalente a 20%.'%

As seguintes expressdes ‘“‘causalidade suficiente”, “relevante”, e diversas outras,
muitas vezes utilizadas para determinar quais danos sdo indemnizaveis pela perda de uma
chance e quais ndo sao, possuem amplo espectro de subjectividade, o que representa a cedica
dificuldade em preencher tais conceitos demasiados abertos. Na Inglaterra, no Canada, na
Austrdlia e em Queébec, paises filiados a vertente anglo-saxonica do direito, para o
enquadramento na teoria da perda de uma chance, considera-se como parametro significativo
de viabilidade, o de 50%. Em que pese tal informacdo, as técnicas utilizadas para se chegar a
esse numero ndo Ssao severas, e predomina o preceito do more probable, than not/ more likely

than not, por meio de uma avaliac&o de hipéteses, o denominado balance of probabilities.”*>

Ainda em sede de direito comparado, ja no cenério italiano, ao longo dos anos, nota-
se que os tribunais tém-se aprimorado, de modo que anteriormente decidiam que a
oportunidade perdida tratava-se de simples esperanca, ndo dando ensejo a obrigacdo de
indemnizar, e nos dias de hoje passaram a aceitar a aplicabilidade da teoria da perda de uma

chance, com a insercéo do prejuizo dela oriundo na ideia de dano emergente.'*®

A ferramenta que oportunizou essa mudanca de entendimento jurisprudencial da
Italia, em compasso com o entendimento doutrinario predominante naquele pais, foi a
adopcéo de uma férmula de célculo que se opera da seguinte maneira: multiplica-se o valor do
dano final pela percentagem de viabilidade de alcancar o objectivo almejado, que nédo se
concretizou devido a retirada da chance. Se o produto dessa conta atingir 50%, ou seja, se
restar demonstrado que o dano possui uma taxa de certeza superior a esse patamar, concede-

se, na maior parte das demandas, o pleito indemnizatério.**®

Seguindo essa linha, Durval Ferreira, num contexto geral, classifica o dano reparavel
nas situagdes de perda de chance, conforme o critério de percentual de probabilidade de ter

sido provocado pelo acto ilicito: dano elevado, para a faixa entre 0s 50% e 0s 80% - 85%;

153 FERREIRA, 2017. Idem. p. 176-177.
1 FERREIRA, 2017. Idem. p. 175.

15 SAVI, 2012. Idem p. 33-34.

10 SAVI, 2012. Idem p. 33-34.
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dano médio, aproximadamente 50%; dano baixo, contido entre 0s 15% - 20% e 0s 50% e

dano muito baixo aquele inferior a 15% - 20%."’

No gue concerne ao intitulado dano muito elevado, que possui plausibilidade de ter
sido resultante do acto ilicito do agente maior que 80% - 85%, tem-se que o dever de reparar
aqui é fruto da aplicacdo do regramento geral da responsabilidade civil, por meio da utilizagdo
da cléssica teoria da causalidade adequada. Ou seja, aqui ndo ha enquadramento na teoria da
perda de uma chance, e o individuo lesado recebera a indemnizacdo integral referente ao
prejuizo suportado. J& o dano muito baixo, que ndo atinge nem 15% a 20%, € 0 Unico

integrante deste rol que ndo da azo & obrigacdo de indemnizar.*®

Regista o autor, que no intervalo entre o padrdo minimo de 15% - 20% e 0 maximo
de 80% - 85%, é possivel a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, excepto nas situacdes
de responsabilidade extracontratual enumeradas no art. 493° n° 2 do Cddigo Civil
portugués.’™ Tal categorizacdo elaborada por Ferreira nada mais é do que um método
estatistico para a concretizacdo ou ndo da obrigacdo de indemnizar. Diante da falta de
previsdo legislativa que estabeleca parametros para a aplicabilidade da teoria da perda de uma

chance, a doutrina vem desdobrando-se para suprir tal lacuna.

Diante deste cenario, em Portugal, nas circunstancias em que existe dificuldade na
determinacdo do percentual estatistico da chance, diante do impasse na sua definicdo, ha
jurisprudéncia no sentido de ser mais vidvel que este seja considerado aproximadamente em
5096.1%°

Isto posto, sobre os elementos nucleares da perda de uma chance, em nome da
seguranca juridica, repise-se o clamor ao legislador infraconstitucional portugués pela edicao
de norma com previsdo expressa da teoria da perda de uma chance como instrumento de
responsabilidade civil, com o estabelecimento de requisitos objectivos para a sua

aplicabilidade.

2.3. Efeitos da perda de chance nos aspetos patrimoniais e extrapatrimoniais

T FERREIRA, 2017. Idem. p. 177.
18 FERREIRA, 2017. Idem. p. 177.
¥ FERREIRA, 2017. Idem. p. 175.
%0 FERREIRA, 2017. Idem. p. 181.
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A esta altura deste trabalho, necessario é tratar das consequéncias da configuracao da
responsabilidade civil com fundamento na teoria da perda de uma chance, em especial no que

tange aos aspetos patrimoniais e extrapatrimoniais.

Quando se fala em perda de uma chance, 0 pensamento que geralmente brota sobre o
tema é no que tange ao dano de caracter extrapatrimonial, devido ao prejuizo emocional

criado na vitima em virtude da frustracéo por ela experimentada.

Entretanto, em atencdo a realidade fatica, nada impede que uma mesma conduta
lesiva gere danos de natureza patrimonial e extrapatrimonial. A consequéncia juridica, quando
configurada a responsabilidade civil, seja por meio do regime geral positivado ou da teoria da
perda de uma chance, é a concessdo numa mesma demanda de reparacdo do dano patrimonial

bem como da compensacdo do dano extrapatrimonial.

Um exemplo é o classico caso do advogado que deixa de interpor um recurso no
prazo e seu cliente acaba por perder uma acgdo que tinha grandes chances de melhorar sua
condicdo financeira. Houve aqui, um prejuizo material, que sera calculado levando-se em
conta a chance que foi retirada do outorgante. E possivel também que nessa situacdo haja a
configuracdo de dano extrapatrimonial, caso o individuo lesado tenha sofrido forte abalo
psicolégico, como na ilustrativa de hipotese de ter sofrido um ataque cardiaco néo letal ao

receber a noticia de seu procurador.

O tema foi discutido na V Jornada de Direito Civil, evento que retne no Brasil
doutrinadores civilistas para a formulacdo de premissas doutrinarias a partir da interpretacao
do Cadigo Civil brasileiro de 2002, no qual foi editado o Enunciado n° 444, em analise do art.
927 daquele diploma, que expde a seguinte orientagdo, in verbis: “A responsabilidade civil
pela perda de chance ndo se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as
circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica
de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais

aprioristicos.”*®!

Na mesma esteira, o Superior Tribunal de Justica brasileiro, num caso em que um
advogado perdeu o prazo processual para a interposi¢cdo de um recurso, o referido tribunal
reconheceu a hipotese como cabivel no conceito de perda de uma chance e ainda proferiu: “a

perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais. A hipotese

11 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coord.). Jornadas de direito civil I, I1l, IV e V: enunciados aprovados.
Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios, 2012. ISBN 978-85-85572-93-8. p. 65.
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revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados ja tinham sido objeto de agOes
autdbnomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por deficiéncia na fundamentagéo do

recurso especial.”*®2

Ficou claro no acordao em apreco que o STJ brasileiro reconheceu a independéncia
entre os danos de natureza patrimonial e extrapatrimonial no &mbito da perda de uma chance,
visto que o mencionado tribunal manteve a condenagdo a compensacdo dos danos
extrapatrimoniais estabelecida pela instancia inferior, e ndo os majorou devido a uma questéo
de natureza processual, bem como negou a concessdo de danos materiais que ja tinham sido

analisados em outras demandas.

Em outras palavras, em que pese na circunstancia concreta em questdo, a Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica brasileiro ndo ter deferido o pedido de danos materiais,
admitiu [o julgado], de maneira explicita, um significativo atributo da teoria da perda de uma
chance, o de que a aplicabilidade desta figura, de acordo com a casuistica, pode dar ensejo ao

surgimento de danos de qualidades diferentes: patrimoniais e extrapatrimoniais.'®®

Sobre a definicdo de dano extrapatrimonial, o STJ - PT, por sua vez, assim se

pronunciou:

“- O dano ndo patrimonial ndo reside em factos, situacBes ou estados mais ou menos abstractos
aptas para desencadear consequéncias de ordem moral ou espiritual sofridas pelo lesado, mas na
efectiva verificacdo dessas consequéncias;

- A avaliagdo da gravidade do dano, para efeitos de compensacdo, tem de aferir-se segundo um
padréo objectivo;

- Dano grave ndo terd que ser considerado apenas aquele que é “exorbitante ou excepcional”, mas
também aquele que “sai da mediania, que ultrapassa as fronteiras da banalidade”. Um dano
consideravel que, no seu minimo, espelha a intensidade duma dor, duma angustia, dum desgosto,
dum sofrimento moral que, segundo as regras da experiéncia e do bom senso, se torna inexigivel
em termos de resignacdo”. [grifo nosso] **

Tem-se, portanto, estabelecidos os contornos que devem ser observados para a
concessao de pleito compensatdrio de danos extrapatrimoniais. O mero dissabor do individuo

ndo é causa para a condenacao do réu do processo ao pagamento de danos dessa natureza.

162 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1079185/MG. Relator: Nancy Andrighi. DJ.:
14.8.20009. [Em linha]. [Consult. 16 Out. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27
1079185%27)+ou+(%27RESp%27+adj+%271079185%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.

183 SAVI, 2012. Idem p. 81.

164 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Acérddo 07A1187/JSTJ000. Relator: Alves
Velho. DJ.:  25.5.2007. [Em linha]. [Consult. 04 Set 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/08eeb783bff6511b802572e5003b48f6?0OpenD

ocument.
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Essa decisdo do STJ - PT reforca o combate a disseminada industria do dano moral,
bem como a de vedacdo ao enriquecimento ilicito. Em outros dizeres, ainda que a demanda
seja pautada na teoria da perda de chance, devem ser provados nos autos os elementos

objectivos que caracterizam o real sofrimento de dano extrapatrimonial.

No mesmo sentido, Sérgio Savi assevera que “havera casos em que a perda da
chance, além de causar um dano material podera, também, ser considerada um agregador do
dano moral. Por outro lado, havera casos em que apesar de ndo ser possivel indenizar o dano
material, decorrente da perda da chance, em razdo da falta dos requisitos necessarios, sera
possivel conceder uma indenizagdo por danos morais em razdo da frustrada expectativa. [...]
O que ndo se pode admitir é considerar o dano da perda de chance como sendo um dano
exclusivamente moral, ja que, presentes os requisitos descritos neste livro, a perda de uma

s 165

chance pode dar origem a um dano material, nesta hipotese como dano emergente [sic]”.

Sérgio Cavalieri Filho, por sua vez destaca:

“Hoje o dano moral ndo mais se restringe & dor, tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela a
todos os bens personalissimos — os complexos de ordem ética, razdo pela qual revela-se mais
apropriado chamé-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre no Direito Portugués. Em
razdo dessa natureza imaterial, o dano moral é insuscetivel de avaliacdo pecuniéria, podendo
apenas ser compensado com a obrigacdo pecunidria imposta ao causador do dano, sendo esta mais
uma satisfacdo do que uma indenizacao”. [sic]*®

Em sintese, resta claro a independéncia entre os danos de natureza patrimonial e
extrapatrimonial no que concerne a responsabilidade civil alicercada na teoria da perda de
uma chance. Em outras palavras, a depender da casuistica, pode haver a condenagdo apenas a

danos extrapatrimoniais, ou apenas a danos patrimoniais ou a ambos concomitantemente.

Sobre o célculo do montante indemnizatério nas ac¢des concedidas em virtude de
dano de perda de chance, uma abordagem mais profunda da-se no terceiro e Gltimo capitulo
deste trabalho.

2.4. Cotejo com o principio da dignidade da pessoa humana

Figura de aplicacdo possivel em varias areas do Direito, a perda de uma chance deve
ser analisada sob uma éptica interdisciplinar. N&o so por isso, mas também para fundamentar

a aceitacdo desta teoria no ordenamento portugués, principal pardmetro deste trabalho. Para

15 5AVI, 2012. Idem p. 60.
16 CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 84.
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tanto, faz-se necessario que a teoria da perda de uma chance esteja alinhada a outros ramos da
ciéncia juridica, o que contribui para expandir as fronteiras do Direito de Danos.

Pode-se constatar a concretizagdo do movimento da constitucionalizacdo do Direito
Civil portugués, motivo pelo qual a analise dos institutos e figuras juridicas, devem sempre ter
como primeiro paradigma a Constituicdo, o que torna pertinente a analise da
responsabilizacdo do dano da perda de chance com base no principio da dignidade da pessoa
humana. Sob enfoque constitucional, repisa-se ser cabivel o questionamento da
compatibilidade da responsabilizacdo civil por perda de uma chance com o principio da
dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 1.° da Carta Magna de 1976, como principio
fundamental basilar da Republica Portuguesa.

Conforme ja dito, houve uma reformulacdo do conceito de dano, o que ocasionou
uma nova leitura do escopo da responsabilidade civil, que deixou de se buscar o autor do
prejuizo causado e passou-se a priorizar a indemnizacdo do lesado. Essa virada no
entendimento da responsabilidade civil ao redor do mundo, tanto nos ordenamentos filiados
ao sistema da commom law, bem como, nos do modelo romano-germanico, foi ocasionada
pela evolucdo dos processos produtivos e de prestacdo de servigcos que resultou huma maior
complexidade das relagcfes juridicas. Em sintese, tudo isso representou um movimento de
salvaguarda do principio da dignidade da pessoa humana, visto que o individuo prejudicado
passou a ser o centro da ciéncia da responsabilidade civil. Nos dias atuais, a simples
observancia da licitude ndo é suficiente. Deve-se buscar uma antecedente valoracdo dos
factos, de modo que, de acordo com o exame de Sérgio Savi sobre o tema, “nem todo ato

, , 167
licito serd merecedor de tutela.”*®

A analise do Direito Civil, de acordo com os ditames constitucionais, possibilita um
estudo global das situacdes objectivas, na busca da real efectivacdo da justica. Nesse contexto,
a perda de uma chance, no maior nimero de circunstancias, podera sera tida como um dano

injusto que, por conseguinte, d4 ensejo & obrigacéo de indemnizar.'®®

Tudo isso, retrata a materializacdo da constitucionalizagdo do Direito civil, de modo
a adequar a legislacdo infraconstitucional privada aos principios fundamentais abrigados pela
Constituicdo. Nessa direcgéo, reitera-se que a dignidade da pessoa humana foi consagrada

como principio fundamental base da Republica Portuguesa logo no primeiro artigo da

17 SAVI, 2012. Idem p. 117.
198 SAVI, 2012. Idem p. 119.
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Constituicdo de 1976, devendo, portanto ter seu contetdo irradiado por todo o ordenamento

juridico lusitano.

No ambito da teoria da perda de uma chance, o0 cenario que requer a aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana € aquele em que ha alguma dificuldade de
demonstracdo do nexo de causalidade, sendo este postulado aplicado como instrumento
medidor da configuracdo da responsabilidade civil. Diante dessa conjuntura, Caitlin Sampaio
Mulholland assevera que “0 principio da dignidade da pessoa humana € aposto para, de
acordo com seu conteudo axiologico (protecdo da integridade psicofisica, da igualdade, da

liberdade e da solidariedade), atender a plena reparagdo da vitima pelo dano sofrido.”*®

Na seara da responsabilidade civil, o principio da dignidade da pessoa humana
exerce um duplo papel: o primeiro de definir os casos de dano injusto provocado e assinalar o
padrdo de célculo da indemnizacdo; e o segundo, de no caso de inviabilidade de comprovacéo
do nexo causal, determinar o dever indemnizatério, o que da prioridade a pessoa lesada. Essa
segunda funcdo representa a real aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana neste

ramo do direito civil.}"

Em que pese ndo ser a Unica, como acima demonstrado, outra maneira de manifesta
efectivagdo do principio da dignidade da pessoa humana no campo do direito de danos é na
compensacdo dos danos extrapatrimoniais, que sdo calculados de acordo com a violagdo a um
determinado bem juridico do individuo, de modo que resta configurada a ofensa ao principio

em destaque.'” Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho:

“O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no mais elementar
sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdémico
anteriormente existente entre o agente e a vitima. HA uma necessidade fundamental de se
restabelecer esse equilibrio, o que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante.
Impera neste campo o principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possivel, repde-se a
vitima a situagdo anterior a lesdo. Isso se faz por meio de uma indenizag&o fixada em proporcéo ao

dano”.l72

A titulo de direito comparado, regista-se que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, no art. 1°, inciso Il elevou o principio da dignidade da pessoa humana a
categoria de um dos fundamentos daquele Estado Democratico de Direito, 0 que gera o
denominado direito subjectivo constitucional a dignidade. Dessa maneira, no ordenamento

brasileiro, o dano extrapatrimonial recebeu um novo contorno, com o aumento de sua

19 MULHOLLAND, 2010. Idem p. 74-75.
0 MULHOLLAND, 2010. Idem p. 74.

' MULHOLLAND, 2010. Idem p. 74-75.
12 CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 13.
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abrangéncia e enfoque, visto que o principio da dignidade da pessoa humana nada mais é do
que o alicerce das demais diretrizes morais, retratando a substancia de todos os direitos da

personalidade.’’

Neste ponto, convém salientar o entendimento de Sérgio Savi sobre a relacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e a teoria da perda de uma chance no quadro

brasileiro:

“A Constituicdo Federal, [...] ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental da Republica (CF/88, art. 1°, Ill) e ao consagrar como objetivos fundamentais da
Republica a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF/88, art. 3°, 1), acabou, a nosso
sentir, por transpor para o texto constitucional o principio da reparagdo integral dos danos. [...] Se
a Constituicdo Federal estabelece que a reparagdo deve ser justa, eficaz e, portanto, plena, ndo ha
como se negar a necessidade de indenizacdo dos casos em que alguém perde uma chance ou
oportunidade em razdo de ato de outrem. Negar a indenizacdo nestes casos equivaleria a
infringéncia dos postulados do pds positivismo, como a hermenéutica principioldgica, a forca
normativa da Constituicdo Federal e a necessidade de releitura dos institutos tradicionais de
Direito Civil & luz da tbua axioldgica constitucional”.*"

Nesse contexto, para o autor, o principio da reparagdo integral dos danos, que possuli
natureza constitucional, exerce a funcdo de frisar a viabilidade de reparacdo e compensacao
dos prejuizos oriundos de chance perdida, com a ressalva de que a aplicacdo deste postulado
nessa circunstancia de retirada de oportunidade dar-se-a4 apenas quanto as particularidades

concernentes ao estabelecimento do valor indemnizatério.}”

Em outras palavras, o principio constitucional da reparacdo integral dos danos é
compativel com a figura da teoria perda de uma chance, entretanto, a sua aplicacdo no dano
desta natureza, limita-se a fixacdo do quantum debeatur da indemnizacdo do prejuizo da
retirada da oportunidade. Deve-se atentar, portanto, que existe, para esse autor, a possibilidade
de reparacdo integral do dano da perda de chance, que ndo deve ser confundida com a
reparacdo integral do resultado final almejado e frustrado, que ndo é passivel de

indemnizacéo.

Diante do exposto neste subitem, é cedi¢co que devido a robustez dos principios
constitucionais e o progresso do Direito de Danos, houve uma mudanc¢a no ponto central da
responsabilidade civil, que passou a ser, como j& mencionado, o individuo lesado por um

dano injusto. Desse modo, em geral, a retirada de uma real oportunidade da conquista de

13 CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 82.
17 SAVI, 2012. Idem p. 109.
15 SAVI, 2012. Idem p. 110.
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algum proveito ou de impedimento de um maleficio configura um dano eivado de injustica, 0

que da ensejo a obrigacdo de indemnizar.*’

Assim, a teoria da perda de uma chance encontra-se em compasso com o principio da
dignidade da pessoa humana. Essa figura conta, portanto, com respaldo constitucional e atua
inclusive como instrumento de tutela dos direitos da personalidade, visto que néo deixa que 0
individuo lesado reste sem a indemnizacdo que lhe é devida pelos prejuizos causados.
Destaca-se que a perda de uma chance ndo representa um mero alargamento da

responsabilidade civil, e que ndo pode ser usada como meio de enriquecimento ilicito.

O posicionamento defendido neste trabalho € que a teoria da perda de uma chance
ndo se trata de instrumento que corrobora para a famigerada industria de danos, que
representa uma busca desenfreada por indemnizacgdes indevidas. Isso resta cristalino diante

dos ja explanados requisitos para a aplicacdo da responsabilidade civil pela perda de chance.

1 SAVI, 2012. Idem p. 124.
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3. HIPOTESES DE APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE

Passa-se agora a demonstracdo das situacdes nas quais pode haver a aplicacdo da

teoria da perda de uma chance como fundamento para a responsabilizacdo de natureza civel.

No ambito da doutrina portuguesa, h& diferentes posicionamentos sobre as
circunstancias de cabimento da indemnizagdo do dano da perda de chance. Durval Ferreira
considera que a responsabilizacdo civil pela perda de uma chance é passivel de eventual

aplicacdo em inimeros casos, assim, para ele, esta teoria é revestida de ubiquidade.*”’

Rute Teixeira Pedro, por sua vez, elenca as hipdteses nas quais pode se dar a
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, as quais denomina “nucleos de aplicacdo”, quais
sejam, “a perda da chance de um ganho; a perda da chance processual e a perda de chance de
cura ou sobrevivéncia”. Estes dois ultimos nucleos, em muito se assemelham, visto que
ambos tratam da responsabilidade civil que recai sobre os profissionais liberais, quais sejam,
os advogados e os médicos.*’

Neste trabalho, foi base a categorizacdo feita por Pedro, das possibilidades da
configuracdo da obrigacdo de indemnizar o dano da perda de chance. Entretanto, essa
classificacdo possui intuito académico, para a definicdo de um corte metodoldgico de estudo
da aplicacdo da teoria da perda de uma chance. E cedico que a analise de responsabilidade
sempre dependera da analise da casuistica apresentada ao aplicador do Direito, conforme
delimitou Durval Ferreira, a teoria em comento é revestida da caracteristica da ubiquidade.
Contudo, para uma melhor coeréncia e clareza deste estudo, adopta-se o critério de Pedro.
Dessa maneira, cada nucleo de aplicacdo, assim denominado pela autora, os principais
ambitos de possivel responsabilidade lastreada na teoria da perda de uma chance, corresponde

a um subitem.

Inicia-se pela ‘perda de chance de cura e sobrevivéncia’, assim referido por Pedro,
que diz respeito a configuracdo da perda de chance na seara médica. Nesse ponto, havera a
priori uma explanacdo das peculiaridades do regime de Direito de Danos positivado

portugués concernente a medicina.

YT FERREIRA, 2017. Idem p. 28.
78 PEDRO, Rute Teixeira. A Responsabilidade Civil do Médico: Reflexdes sobre a nogdo da perda de chance e a
tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra, 2008. ISBN 978-972-32-1636-3. pp. 187 a 191.
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Faz-se uma breve apresentacdo da responsabilidade civil no ambito médico para
basear o entendimento sobre a aplicabilidade da perda de uma chance nesse ramo. No
primeiro subitem, havera a exposicao propriamente dita sobre o cabimento da condenacéo de
médicos a indemnizacdo por dano de perda de chance. No segundo subitem, realiza-se analise
da ‘perda de chance de ganho’, conforme denomina Pedro. Tratam-se das situacdes em que ha
a retirada da oportunidade de melhora com reflexos na situacdo econdémica e/ou patrimonial

do individuo lesado.

Por conseguinte, no estudo desses nucleos, apresenta-se o terceiro e ultimo nucleo de
aplicacdo, em consonancia com essa categorizacdo de Pedro, norteadora deste capitulo, tem-
se a perda de chance processual, que se relaciona com as faltas oriundas da actividade

advocaticia.

3.1. Perda de chance de cura ou sobrevivéncia

Este capitulo foi baseado em trabalho escrito por esta autora na ocasido do
Doutoramento cursado na Universidade Auténoma de Lisboa, e que devido a pertinéncia do

tema, transcreve-se alguns trechos a seguir.*"

A perda de chance de cura ou sobrevivéncia, como j& mencionada, nada mais é do
que um dos trés nacleos de aplicacdo da teoria da perda de uma chance elencados pela autora
Rute Pedro. Convém iniciar esta explanacdo com a premissa estabelecida por José Carlos
Vieira Andrade, no sentido que a protecdo dos Direitos Fundamentais da-se por meio de todas

as areas do Direito.®

Numa abordagem interdisciplinar do tema, é certo que “ao procurar atendimento
médico, o paciente almeja a cura ou a melhora de seu quadro clinico, de seu estado de
enfermidade. Dessa maneira, os direitos em debate sdo os direitos a vida e a integridade fisica,
que nada mais sdo que espécies do género direitos da personalidade. Tais direitos ndo se
encontram explicitos no texto do Cddigo Civil Portugués, contudo, é cedica a sua

proveniéncia do art. 24.° da Constituicdo da Republica Portuguesa”.*®!

' BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente

lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.

180 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2009. ISBN: 978-972-40-3716-5. p. 315.

181 CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral. 2. ed. Coimbra: Almedina,
2007. Tomo Il — Pessoas. ISBN: 978-972-40-3102-6. p. 155.
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Em compasso com o fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, e
consequentemente do Direito de Danos, faz-se necessario observar, sempre que possivel, a
tutela dos direitos da personalidade do individuo prejudicado. Desta forma, ressalta-se que,
“em caso de erro médico ou de diagnostico que resulta em morte, ha por o6bvio, lesdo ao
direito a vida. Se a conduta danosa resultar em perda de alguma das fungdes bioldgicas do

organismo, o direito da personalidade violado é o da integridade fisica.”*®

Ao analisar o direito a vida, sob a oOptica constitucionalista, “para que reste
demonstrada a sua importancia no rol dos direitos da personalidade, cita-se o entendimento de
Canotilno e Vital Moreira, 0s quais o consideram como uma garantia primordial,
qualificando-o como uma proposicdo de todos os outros direitos fundamentais.’® Sobre a
vida humana, deve-se compreender que esta ndo se limita apenas a um simples decurso
natural, devendo a sua tutela ser efetivada por meio de diversos niveis de guarida. Questiona
Inés Fernandes Godinho se “este moderno estado de coisas ndo permitird entender existir,
outrossim, um novo contexto a considerar para a formulagdo de outro tipo penal que projecta

- - 18455185
a sempre digna vida humana.”™"”

Destaque-se que o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como
principio fundamental da Republica Portuguesa no art. 1° da Constitui¢do de 1976, foi tratado
com maior profundidade no segundo capitulo deste trabalho, restando claro que a teoria da

perda de uma chance com ele coaduna, em especial, quando aplicado na area médica.

Com base no raciocinio anterior, “tendo o paciente procurado o atendimento médico
em busca de cura, ou de melhora de sua enfermidade e resultado essa busca, por conta de erro
do profissional médico em dano ao seu direito da personalidade a integridade fisica ou a vida
— em casos mais severos, resultantes em ébito — lhe sobra a possibilidade de recorrer a
disciplina da responsabilidade civil para o ressarcimento do mal patrimonial e

extrapatrimonial que lhe fora causado. Dessa maneira, tem-se a responsabilidade civil como

182 BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: Novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.

CORDEIRO, 2007. Idem p. 164.

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada:
Volume I. 4a ed. Coimbra: Coimbra, 2007. ISBN: 978-972-32-1462-8. p. 446.

184 GODINHO, Inés Fernandes. Problemas juridico-penais em torno da vida humana. In: O Sentido e o Contetido
do bem juridico vida humana. Coimbra: Coimbra, 2013. ISBN: 978-972-32-2028-5. pp. 72-73.

¥ BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: Novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.
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uma seara do Direito também garantidora dos direitos da personalidade, que como ja referido,

devem ser protegidos pelos mais variados ramos juridicos.

De modo que, ainda que violados os direitos a vida e/ou a integridade fisica, a
responsabilidade civil além de ressarcir o paciente lesado, actuard como instrumento
pedagogico perante a sociedade médica, evitando assim, ainda que de forma indirecta, o

acontecimento de novas ocorréncias danosas.

Ainda que Portugal ndo seja adepto a corrente norte-americana dos punitive damages
- sistema orientado pela fixacdo judicial do quantum indemnizatorio aos causadores do
prejuizo patrimonial e/ou extrapatrimonial em patamares supostamente exagerados com o fito
de impedir que falhas semelhantes venham a se repetir, educando terceiros prestadores de
servicos ou fornecedores de produtos similares — é possivel que a responsabilizacdo civil pelo

sistema lusitano exerca também este papel preventivo.”*¢°

Neste capitulo, sera evidenciado, no dmbito do Direito portugués, o regramento
relativo a responsabilidade civil na seara médica, explanando-se como a figura da perda de
uma chance tem sido utilizada nas ac¢des que tém por escopo a compensacdo dos danos do
paciente que teve algum de seus direitos da personalidade violado em virtude de erro

procedimental ou de diagnostico.

Sendo a medicina area do conhecimento executada por profissional de natureza
liberal na qual reiteradamente encontra-se desprovida de pardmetros objectivos, diante da
diversidade de possibilidades perante o quadro clinico do enfermo, € natural a existéncia de
incerteza quanto a acontecimentos no decorrer do tratamento ou terapia. Portanto, nem
sempre sera facil a realizacdo da prova processual de que o ato médico teve conexdo directa
com a sequela danosa, visto que o regramento portugués positivado de responsabilidade civil

é demasiadamente rigido no que tange a este ponto.

Este trabalho debruca-se sobre os fundamentos da teoria da perda de uma chance
para demonstrar que sua aplicacao esta condicionada a determinados requisitos, e que esta ndo
serve como mero meio de alargamento da responsabilidade civil do profissional médico. Para
atingir tal escopo, adopta-se a mesma metodologia empregada ao longo deste estudo,
iniciando-se pelo regramento sobre a matéria previsto legalmente em Portugal. Somente ap6s

formado esse alicerce conceitual sobre como configura-se, em regra, a responsabilidade civil

¥ BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente

lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: Novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.
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médica na seara lusitana, € que sera possivel tecer os devidos comentarios sobre a

aplicabilidade da teoria da perda de uma chance neste ramo cientifico especifico.

A seguir é demonstrada como da-se a resposta do ordenamento juridico portugués na
esfera civil ao ato de erro médico em sentido estrito ou de diagnéstico causador de dano ao
paciente enfermo. Adiante, analisa-se como a figura da perda de uma chance pode contribuir

com os designios indemnizatorio e profilatico.

3.1.1. Da responsabilidade civil médica no regime tradicional

Seguindo o roteiro exposto, apresenta-se de forma sintética um esbo¢o do regime
portugués positivado no que concerne a responsabilizacdo civil do médico, que servird como
alicerce para a conseguinte explanacdo sobre a aplicabilidade da teoria da perda de uma

chance a este profissional liberal.

“Em Portugal, assistiu-se na década de 1998 a 2008, a um acréscimo do nimero de
demandas concernentes & mé prestacdo da atividade médica.*®” As estatisticas sdo claras neste
sentido, de modo que as pretensdes indemnizatdrias concernentes a procedimentos meédicos
podem ter como objecto, tanto o erro médico propriamente dito, quanto o erro de
diagnostico.”*®® Para melhor compreenséo, elencam-se “os principais deveres do médico na
relacdo juridica existente com o paciente, quais sejam, o dever de elaboracdo e conservacdo
da ficha clinica do enfermo; o dever de informacdo e o dever de obtencdo de consentimento

informado; bem como, o dever de protecdo dos doentes.'®°

A violacdo de qualquer desses
deveres, quando preenchidos os requisitos legais para a responsabilizacéo civil, ddo ensejo a
indemnizacdo, para a compensacdo dos danos extrapatrimoniais, bem como, a recomposicao

dos danos patrimoniais.

A titulo de exemplo, pode-se citar como danos de caracter patrimonial advindos de
erro medico, em sentido amplo, as despesas desnecessarias efectuadas com exames e

procedimentos indevidos, o dispéndio pecuniario com medicamentos erroneamente prescritos

87 PEDRO, 2008. Idem p. 32.

¥ BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: Novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.

1% PEDRO, 2008. Idem p. 74-83.
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para a enfermidade da qual padecia o paciente, bem como com intervencOes terapéuticas,

cirargicas ou internages ndo adequadas para a melhora ou cura no quadro clinico do doente.

Sobre a responsabilidade dos profissionais liberais, nos quais enquadra-se o médico,
ndo existe em Portugal um regime legislativo proprio. A falta de um regramento posto
especifico dificulta a resolucdo de demandas que tém por objecto a compensacdo de danos
extrapatrimoniais resultantes de erro médico ou de erro de diagnostico por meio da normativa
geral de responsabilidade civil. Ou seja, diante de um erro médico, seja procedimental ou de
diagnostico, as chances de sucesso do paciente lesado (quando o dano afecta o direito a
integridade fisica) ou de seus herdeiros (na hipdtese do resultado 6bito, nos termos do art.
495.9), em pretensdo indemnizatéria na qual o direito aplicAvel é o regime genérico de
responsabilizacdo civil previsto no Codigo Civil Portugués de 1966 sdo pequenas, mormente
nos casos em que ha a incidéncia de alguma imprecisdo na averiguacdo dos fatos ocorridos
durante o tratamento. Tal adversidade mostra-se sobressalente no caso da atividade médica,
na qual ha um desequilibrio na relagdo entre 0 medico e o paciente, levando-se em conta a
vulnerabilidade técnica e fisica deste no contexto do atendimento.’®® Ademais, ¢ certo que o
individuo que padece de uma enfermidade, acompanhada de dores e sintomas desagradaveis
também se encontra, ainda que parcialmente, sob abalo psicoldgico, fato este que coaduna
para a disparidade elencada.

Dentre as dificuldades na obtencdo de éxito em acc¢do de natureza indemnizatéria na
seara médica, pode-se mencionar o Obice da identificacdo do profissional que praticou o ato
ensejador do dano, tendo em vista que esta actividade tornou-se mais complexa ao longo de
uma evolucdo tecnoldgica e a demasiada especializacdo de conhecimentos, de modo que o
aumento do numero de pessoas que participam de procedimentos meédicos se da

progressivamente.'**

No ambito do arcabouco juridico portugués, em caso de exercicio da actividade
médica a titulo privado, independentemente de estar a responsabilidade civil alicercada no
caracter contratual ou extracontratual, faz-se necessaria a presenca dos seguintes requisitos
para o surgimento do dever de indemnizagdo: a ac¢do ou omissdo do médico na realizagdo de

um ato que se configure como “ilicito, culposo, que cause um dano ao doente.”*%

1% pEDRO, 2008. Idem p. 52.
1 PEDRO, 2008. Idem p. 34.
192 PEDRO, 2008. Idem p. 83-84.
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Deve-se, contudo, neste interim, ressalvar a previsdo do art. 500.° do Cddigo Civil
portugués de 1966, que trata do caso de procedimento executado em conjunto que
eventualmente resulte em responsabilizacdo do médico comitente. Nesta mesma direcgéo,
deve-se excecionar também a citada lista geral de requisitos necessarios para a configuracédo
do dever de indemnizar o disposto no art. 800.°, que diz respeito a possivel responsabilidade
do médico pelos actos praticados por seus auxiliares.*®

Ainda sobre o 6nus probatdrio, convém colacionar a distincdo que a doutrina faz
entre obrigacdo de meios e de resultado. Esta classificacdo é atribuida ao civilista francés
Demogue, que lecciona que no que diz respeito a obrigacdo de resultado, o devedor
compromete-se a lograr um desfecho previamente definido.'** J4 na obrigacéo de meios, o
devedor nao se vincula a um determinado resultado, e sim ao desempenho de uma actividade
com o cuidado indispensavel para o alcance do fim esperado. O principal exemplo citado na
explanacdo dessa modalidade de obrigacdo é a actividade desenvolvida pelos médicos.'®
Todavia, como exceccdo, pode-se elencar a actividade médica de elaboragdo de proteses, que
se enquadra no rol das obrigacdes de resultado. Ja no que diz respeito a aplicacdao da proétese,
tendo em vista que o sucesso da adaptacdo depende de varios factores alheios a actuacédo

médica, trata-se essa de uma obrigacdo de meio.**

Apesar haver divergéncias doutrinarias sobre o tema, prevalece em Portugal que em
regra, a responsabilidade civil no ambito médico possui natureza contratual. Entretanto, ha
situacOes excecionais nas quais se configura a responsabilidade como extracontratual, como
por exemplo, no caso em que 0 paciente encontra-se inconsciente ou na hip6tese de tratar-se
de menor desacompanhado de seu representante legal.*” Ha também a situac&o de danos que
afectam a terceiros, inicialmente ndo abrangidos pela égide contratual, em havendo a emissao
de um atestado médico falso que atingira o seu destinatario, por exemplo.'*

Sobre as caracterizacfes da relacdo juridica médico-paciente, Rute Teixeira Pedro
defende que, nos moldes do ordenamento juridico lusitano, possui natureza consumerista.'*
Embora digam respeito a discussdo de natureza doutrinaria, essas diferenciagdes possuem

severas consequéncias no que tange ao 6nus da prova a ser produzida na demanda que

1% PEDRO, 2008. Idem p. 83-84.

1941 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes: Volume I: Introducdo, da constituicio
das obrigacdes. 8.a ed. Coimbra: Almedina, 2009. ISBN 978-972-40-3858-2. pp. 139-140.

% LEITAO, 2009. Idem.

19 PEDRO, 2008. Idem p. 100.

Y7 PEDRO, 2008. Idem p. 50-53.

1% PEDRO, 2008. Idem p. 56-63.

199 PEDRO, 2008. Idem p. 50-53.
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objectiva a reparacdo indemnizatoria. O reflexo no @mbito processual é que numa acgdo em

que se discuta o inadimplemento de uma obrigagédo de resultado, basta o credor provar que a

avenca ndo foi cumprida pelo simples facto de o desfecho esperado ndo ter-se realizado.?*

Em sentido oposto, no que concerne ao debate sobre uma obrigacdo de meios, para o
deferimento de seu pedido, faz-se necessario que o credor comprove que o devedor ndo
actuou com o zelo pelo qual se obrigou.*® Sob este entendimento, ressalvadas as
peculiaridades do caso concreto, traz-se o julgado do STJ — PT” 2% abaixo ementa na integra
-, posto que tal acorddo trata de temas essenciais para o entendimento da estrutura da
responsabilidade civil médica fundamentada no regramento tradicional do Cddigo Civil

lusitano, que possui como trago caracteristico a prova inequivoca do nexo de causalidade.

“l - Em sede de responsabilidade civil por actos médicos ocorre frequentemente uma situagéo de
concurso de responsabilidade civil contratual e extracontratual, sendo orientagcdo reiterada da
jurisprudéncia do STJ a opcéo pelo regime da responsabilidade contratual tanto por ser mais
conforme ao principio geral da autonomia privada, como por ser, em regra, mais favoravel a tutela
efectiva do lesado. [...] IV - Estando em causa a realizacdo de um exame de colonoscopia, sem
funcdo curativa, do qual nasce uma obrigacdo de resultado (obtencdo dos dados clinicos do
exame), ocorrendo uma perfuracdo do colon do paciente, sem que esteja em discussdo o
cumprimento do dever primario de prestacdo do médico mas o cumprimento do dever acessorio
de, na realizacdo do exame clinico, ser respeitada a integridade fisica daquele, duas construgdes
dogmaticas podem ser perfilhadas: (i) a ocorréncia da perfuracdo do colon basta para configurar a
ilicitude, uma vez que uma leséo da integridade fisica do paciente, ndo exigida pelo cumprimento
do contrato, implica a sua verificagdo (ilicitude do resultado), caso em que havera que ponderar da
exclusdo da ilicitude pelo consentimento informado daquele quanto aos riscos proprios daquela
colonoscopia (cfr. art. 340° n° 1, do CC); (ii) incumbe ao paciente lesado provar a ilicitude da
conduta do médico, isto é a falta de cumprimento do dever objectivo de diligéncia ou de cuidado,
imposto pelas leges artis, dever que integra a necessidade de, no decurso da intervencdo médica,
tudo fazer para ndo afectar a integridade fisica daquele (ilicitude da conduta), caso em que, mesmo
ndo se provando a violacdo desse dever, ainda assim, sempre se terd de averiguar se foi
devidamente cumprido o dever de informar o paciente dos riscos inerentes & intervencdo medica e
se este os aceitou. [...] VI - Tendo havido violagdo do dever de esclarecimento do paciente, com
consequéncias laterais desvantajosas, isto &, a perfuracdo do colon, e com agravamento do estado
de salde, os bens juridicos protegidos sdo a liberdade e a integridade fisica e moral, e os danos
ressarciveis tanto sdo os danos patrimoniais como os danos ndo patrimoniais. VII - Por
conseguinte, quer se siga a concepcao da ilicitude do resultado quer a concepcéo da ilicitude da
conduta, o R. médico e a respectiva seguradora encontram-se solidariamente obrigados a reparar
os danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos pela A. com fundamento em falta de
consentimento devidamente informado para a realizagdo da colonoscopia. VIII - Identificando-se,
da matéria de facto, uma relacdo contratual entre a A. e 0 R. médico, que tem como objecto a
prestacdo dos servicos especificamente médicos e uma outra relacdo contratual entre a A. e a R.
Hospital, que ndo envolve a prestacdo de servicos médicos em sentido estrito, estamos perante
uma situac¢ao, denominada pela doutrina, como “contrato dividido” ou auténomo, pelo que tendo-
se concluido pela responsabilidade do R. médico com fundamento na falta de consentimento

200 EITAO, 2009. Idem p. 139-140.

201 EITAO, 2009. Idem p. 139-140.

%2 BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: Novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.

68



devidamente informado da A., ndo pode responsabilizar-se a R. Hospital pela conduta do mesmo

médico”.2% [grifo nosso]

“Salienta-se que em caso de prestacdo de servigo por entidade de salde publica, a
responsabilidade do médico possui natureza subjectiva, ou seja, respondera apenas no caso de
verificacdo de dolo e culpa. Quem nesta situacdo, responde em primeiro plano, no regramento

civil portugués é a instituicéo, pessoa colectiva prestadora do servigo.?%*

Destarte, diante da pratica de um ato censuravel pelo médico, que seja eivado de
ilicitude, culpa (visto tratar-se de modalidade de responsabilidade civil subjectiva), que
resulte num dano, que tenha tido nexo causal com a referida conduta médica, surge a
obrigacdo de indemnizar, posto que preenchidos todos os requisitos da responsabilidade civil

médica.

Nesse contexto, destaca-se a necessidade de observancia dos pressupostos da
responsabilidade civil, ainda no que concerne aos danos®® de carécter ndo patrimonial, Filipe

Albuquergue Matos dispde que:

“Apesar da bondade da solucéo legislativa portuguesa e do seu caracter inovador, o Cédigo de 66
ndo deixou de aquilatar devidamente o peso da argumentacdo contréria a admissibilidade da
compensacdo dos danos ndo patrimoniais, razdo pela qual faz depender o ressarcimento destes
prejuizos dos pressupostos ou restriges expressamente referidas no art. 496.° (...) Queremos com
isto considerar que a circunstancia de ser admitida a compensacéo por danos ndo patrimoniais em
termos gerais, tal ndo significa que aceite um ressarcimento automatico de tais prejuizos”.

Leitdo complementa o entendimento ao afirmar que, “o fato de o doente néo ter se
curado néo indicia a responsabilidade do médico, cabendo aquele demonstrar que 0 processo

que visava obter a cura ndo foi conduzido com a adequada diligéncia.”zos”207

O ac6rddo do Superior Tribunal de Justica brasileiro traz o que denominou de
‘chance de sobrevida’, e assim, sedimenta a procedéncia de pleito indemnizatério que a tenha

como objecto.

“[...] Il. Na origem, trata-se de acdo de indenizacdo por danos morais e materiais, proposta por
Joelson de Almeida Souza, Jairo de Almeida Souza, Jailson de Almeida Souza e Joaquim de
Almeida Souza, em desfavor do Estado do Acre, em decorréncia da ndo disponibilizacdo de

203 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Acorddo 7053/12.7TBVNG.P1.S1. Relator:
Maria da Graga Trigo. DJ.: 22.3.2018. [Em linha]. [Consult. 17 Jan. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256h5f003fa814/988c851558ed0ah88025825800550bef?
OpenDocument.

2% PEDRO, 2008. Idem p. 67-69.

25 MATOS, Filipe Albuquerque. A compensagdo dos danos ndo patrimoniais no Cédigo Civil de 1966. In:
Responsabilidade Civil: cinquenta anos em Portugal, quinze anos no Brasil. Coimbra: Instituto Juridico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017. ISBN 978-989-8787-92-7. p. 37.

206 EITAO, 2009. Idem p. 139-140.
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medicamento para tratamento de cancer, na rede publica estadual de saude, resultando no 6bito de
seu genitor. [...] V. Ademais, o Tribunal de origem manteve a sentenca de parcial procedéncia,
concluindo, a luz das provas dos autos, que "ha nexo de causalidade entre a conduta omissiva e a
precoce morte do Paciente, de quem lhe foi retirada a chance de uma sobrevida, ndo havendo que
se falar em caso fortuito, sequer comprovado pelo Estado”. Ainda segundo o acérdao de 2°
Grau, "a conduta omissiva do Estado em ndo fornecer o medicamento impediu que o enfermo
tivesse a possibilidade de um beneficio futuro provével, consubstanciado na esperanca de
controle  da evolucdo da  doenca". Conclusdo em sentido contrério, demandaria,
inarredavelmente, o revolvimento do acervo fatico-probatorio dos autos, o que é inviavel,

em sede de Recurso Especial, em face da Simula 7 desta Corte”.?®® [grifo nosso]

Além da chance de sobrevida, outro ponto que chama atencdo neste julgado é a
condenacdo do Estado pelo ndo devido fornecimento do medicamento necessario. Essa
conduta estatal representou a retirada da oportunidade do paciente de viver por mais algum

tempo.

Diante do exposto, tem-se que a falta no ordenamento juridico portugués de
regramento especial que discipline as peculiaridades concernentes a prestacdo do servigo
médico, resulta na aplicacdo do regime geral de responsabilidade civil previsto no codex
civilista de 1966. E cedico que aplicar ao erro médico e ao erro de diagnostico o regramento
geral lusitano de responsabilidade civil, é prejudicial a vitima de danos dessa natureza,
deixando a mesma desguarnecida diante da rigidez probatdria que é fruto desse cenério

normativo.

A posicdo defendida neste trabalho é no sentido de que, antes mesmo de tratar-se do
dano da perda de chance, deve haver em Portugal a edicdo de normas especificas a
responsabilidade civil médica, para que ndo se recaia na aplicacdo do regulamento geral de
Direito de Danos, visto tratar-se de area da ciéncia com nuances peculiares que devem ser
observadas para a fixacdo dos elementos necessarios para a configuracdo da obrigacdo de

indemnizar.

E necessério reiterar que em nenhum momento deste estudo, o entendimento é a
favor da industria do dano. Nao se trata de uma mera flexibilizacdo dos actuais requisitos
legais com o objectivo exclusivo da procedéncia dos pedidos indemnizatorios, o que resultaria

no enriquecimento ilicito do autor da demanda.

O que se sugere neste subitem € a edicdo de regramento voltado a responsabilizagédo
civil dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes dos erros na prestacdo do servico

médico, indubitavelmente revestido de caracteristicas préprias.

208 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. Agint no REsp 1577177/AC. Relator: Assusete
Magalhdes. DJ.:  28.6.2017 [Em linha]. [Consult. 14  Abr  2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp.
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O dano de perda de chance resultante do exercicio da medicina sera tratado no

subitem a seguir, ndo se aplicando ao mesmo, as consideragdes aqui tecidas.

3.1.2. Da aplicagéo da teoria da perda de uma chance no &mbito medico

A principio deve-se levar em consideracdo a posi¢do adoptada neste trabalho, qual
seja, a de que o dano resultante da perda de uma chance trata-se de um dano de natureza
emergente e autdbnoma. Isso porque se trata de uma situacdo ja consolidada da retirada da
oportunidade de melhora do alcance do individuo lesado.

Como ja mencionado no segundo capitulo, o entendimento predominante na doutrina
francesa € que a teoria da perda de uma chance ndo é aplicavel a medicina. Ao revés, a
jurisprudéncia daquele pais conta com diversos julgados nos quais ha a configuragcdo da
obrigacdo de indemnizar o dano da perda de chance concernente a prestacdo do servico

médico. 2%°

A utilizacdo da teoria da perda de uma chance nos casos de responsabilizacdo civil
na esfera médica se apresenta como uma alternativa ao regime indemnizatério tradicional.
Isso porque, no cendrio portugués, a aplicacdo do regramento classico da ensejo a decises

gue na maioria das vezes ndo amparam o lesado em seu dano extrapatrimonial sofrido.?*°

A titulo de direito comparado, visto que na medicina o célculo probabilistico da
percentagem de chance do paciente € mais confiavel do que nos outros ramos, nos Estados
Unidos, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance limita-se as situagdes danosas
concernentes ao ramo médico. Isso porque, no ordenamento juridico estadunidense, existe um
cuidado maior quanto a observancia do pressuposto de uma chance real e séria para o

enquadramento na responsabilizaco civil por perda de uma chance.?*

“A priori, convém ressaltar que a alea € inerente a actividade médica. Ou seja,
inimeros factores externos, que sdo incontrolaveis pelo médico, como a condigdo fisica
preexistente do paciente, as respostas do organismo dele ao tratamento aplicado, dentre outros

fazem com que a actuagdo neste ramo da ciéncia seja envolta de elevado nivel de incerteza.”*?

209G LVA, 2013. Idem p. 84-89.

219 pEDRO, 2008. Idem p. 18-21.
211 SILVA, 2013. Idem p. 139-140.
22 PEDRO, 2008. Idem p. 236- 237.
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H& quem critique a aplicacdo da teoria da perda de uma chance no &mbito médico, tal

como René Savatier, dentre outros.?*®

Nesta esteira, salienta Nuno Santos Rocha que “para
esses autores, a aplicacdo da teoria da perda de chance ao campo da responsabilidade civil do
médico seria assim um erro, uma vez que se estaria a proceder ao desvirtuamento do nexo

21455215
causal tal qual comumente o concebemos”.”"”

Contréarios a este posicionamento estritamente doutrinério, os tribunais franceses

foram os primeiros a aplicar a teoria da perda de uma chance a casos médicos.?*®

Merece guarida a afirmacdo de que a teoria da perda de uma chance nao pode ser
aplicada a medicina. Desde que se trate de uma chance concreta e séria, 0 dano de sua
retirada, seja de caracter patrimonial ou extrapatrimonial, ou ambos, ndo pode deixar de ser
indemnizado ao individuo que foi vitima de um erro médico ou de diagndstico que ndo

conseguiu provar por conta dos rigidos moldes do Direito de Danos lusitano positivado.

Num contexto geral, a observancia da teoria da perda de uma chance na
responsabilidade civil médica, tem sido reportada nas seguintes facetas: o dano da perda de
chance de cura ou de sobrevivéncia; o dano oriundo da perda de chance de recusar a uma
intervencdo, bem como na situacdo de violacdo do médico de seu dever de informacdo, e

ainda o dano eivado da perda de uma chance da prova frustrada, dentre outras situacdes.?*’

“Quanto a perda de chance de sobrevivéncia, ganham relevo os pronunciamentos
judiciais que dizem respeito a demora na identificacdo de cancro, que pode resultar no 6bito
do paciente. Ja no que concerne a perda de chance de cura, localizam-se decisdes nas quais €
deferida a compensacdo do dano da perda de chance de sofrer consequéncias mais brandas do
tratamento, bem como do dano da perda de chance de lograr uma melhora no quadro clinico,

e ainda do dano da perda de chance de livrar-se de uma doenca.**®

Colocada em causa a violacdo do médico de seu dever de informacdo, tem-se a

ocorréncia de dano pelo fato de ter havido uma falta de comunicacdo ao paciente quanto aos

213 ROCHA, Nuno Santos. A perda de chance como uma nova espécie de dano. Coimbra: Almedina, 2017. ISBN
978-972-40-5443-8. p.41.

““ ROCHA, 2017. Idem 36-44.

> BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Autdnoma de Lisboa, 2019.

218 pEDRO, 2008. Idem p. 243.

' PEDRO, 2008. Idem p. 262-280.

218 PEDRO, 2008. Idem p. 262- 265.
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perigos do tratamento a que submetido, ndo Ihe sendo dada, portanto, a chance de recusar

dada intervencéo.*?

Sobre o direito a autodeterminacdo, a Organizacdo Mundial da Saude aprovou a
Carta dos Direitos das Pessoas Doentes, que regulamenta essa garantia. Ha ainda a
Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, datada de 1997, que dispbe em seu
capitulo Il que o prévio consentimento do paciente é requisito para todo procedimento na
seara da salde. Na mesma esteira, segue o art. 3.°, n.° 2 da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia, editada no ano 2000, que embora ndo seja cogente, denota as ideias do

bloco.??°

Apenas em caracter de curiosidade, visto que o enfoque deste trabalho €é a
responsabilidade civil, estatui o art. 150.° do Cddigo Penal portugués vigente que somente sdo
revestidos de licitude os tratamentos médico-cirurgicos realizados em consonancia com as

leges artis.?**

Nessa conjectura, porém adaptada para o ramo civilista, um exemplo trazido pela
jurisprudéncia francesa de aplicacdo da teoria da perda de chance no ramo médico é para 0s
casos em que, tendo em vista a modernidade tecnoldgica existente, ndo tenha sido
diagnosticada durante a gestacdo alguma doenga ou méa formacdo do feto que possa vir a
impedir sua sobrevivéncia.??> Seja por falha do médico em nio detectar o problema ou por
ndo ter realizado o devido exame, essa foi considerada em Franca como fundamento para a
responsabilizacdo civil do médico, tendo em vista que ndo foi dada a gestante a oportunidade

de decidir se queria ou n&o realizar um aborto terapéutico.?*

Sobre o tema em discussdo, ha a Resolucéo n.° 10 de 29 de janeiro de 1976, expedida
pela Comissdo de Saude e Assuntos Sociais do Concelho da Europa em Estrasburgo, que
“recomenda ao comité de Ministros do Conselho da Europa (os Ministros da Saude) que
convidem os Governos dos Estados Membros: [...] b) A chamarem a atencdo dos médicos

para que saibam que os doentes tém direito, se assim o manifestarem, de ser informados sobre

219 PEDRO, 2008. Idem p. 277.

220 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito do Genoma Humano. Coimbra: Almedina, 2016. ISBN:
978-972-40-3250-4. p. 365-366.

221 BARBAS, 2016. Idem p. 369.

222 PEDRO, 2008. Idem p. 262-280.

223 PEDRO, 2008. Idem p. 262-280.
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sua doenca e o tratamento previsto e actuar de modo que no momento da admissdo sejam

. . . . , g . 224
esclarecidos no que respeita ao funcionamento da equipa médica do estabelecimento.”

Merece comentarios ainda a Convencdo de Oviedo que foi internalizada ao
arcabouco juridico portugués por meio da Resolugdo n° 1/2001 da Assembleia da Republica,
que dispde em seu art. 5°, in verbis, que a regra geral nos tratamentos médicos é que qualquer
intervencdo no dominio da salde s6 pode ser efectuada apos ter sido prestado pela pessoa em
causa 0 seu consentimento livre e esclarecido. Estatui ainda que esta pessoa deve receber de
forma prévia, a informacdo adequada quanto ao objectivo e a natureza da intervencao, bem

como, as suas consequéncias e riscos. Finaliza o dispositivo com a previsdo de que a pessoa

em quest&o, pode em qualquer momento, revogar livremente o seu consentimento.??>*22

O acérddo do Supremo Tribunal de Justica portugués evidencia a existéncia da
possibilidade de condenacdo por violacdo ao dever de esclarecimento prévio na prestacao de

atendimento médico, especificadamente na situacdo de intervencdo cirurgica, objecto do caso

em comento:?%’

“l - Na relacdo que se estabelece entre 0 médico e 0 doente, 0 dever de informar/esclarecer do
primeiro confina-se, no momento da assumpcdo do diagnostico, em dar a conhecer ao sequndo o
tipo, a extensdo e os efeitos da doenca de gue é portador e a forma medicamente adequada de a
tratar. Il - O dever de informar mostra-se, em concreto, adequada e correctamente cumprido,
porquanto os clinicos consultados (réus) informaram a doente (autora) (i) da natureza e tipo de
patologia diagnosticada, (ii) do tipo de intervencdo que deveria ser realizada para que fosse
debelada, e (iii) das previsiveis consequéncias, de acordo com a ciéncia médico-cirlrgica, que
poderiam advir do tipo de intervenc¢do a realizar, a nivel urologico. Il - Os efeitos perversos que
advieram a autora em momento posterior a intervencdo cirrgica, relevam de uma deficiente e
malformada técnica médico-cirirgica do clinico e ndo do dever de informar. IV - A
responsabilidade civil médica pode ter, simultaneamente, natureza extracontratual e contratual,
pois 0 mesmo facto pode constituir, a um tempo, uma violagdo do contrato e um facto ilicito lesivo
do direito absoluto a vida ou a integridade fisica. V- Em regra, a jurisprudéncia aplica o principio
da consungdo, de acordo com o qual o regime da responsabilidade contratual consome o da
extracontratual, solugdo mais ajustada aos interesses do lesado e mais conforme ao principio geral
da autonomia privada. VI - Entre a autora e o réu firmou-se uma relagdo contratual mediante a
qual este se comprometeu, pela qualificacdo que lhe estd conferida de profissional clinico,
mediante retribuicdo, a tratar uma doenca que lhe havia sido diagnosticada e que deveria ser
debelada. VII - A obrigacdo assumida foi obrigacdo de meios porque ndo resultou provado que o
profissional clinico se tivesse obrigado a um resultado especifico, v.g. de proceder a uma cura
absoluta e definitiva do morbo a tratar. VIII - O erro médico consubstancia-se na realizagdo de um
acto adstrito e da competéncia funcional de um profissional de medicina que se revelou

224 BARBAS, 2016. Idem p. 364-365.

22> PORTUGAL. Convencao de Oviedo ratificada pela Resolucdo n® 1/2001 da Assembleia da Reptblica. [Em
linha] [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em: https://dre.pt/pesquisa/- /search/235128/details/maximized.

?* BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: novos desafios em sede de tutela geral da personalidade
juridica. Doutoramento da Universidade Auténoma de Lisboa, 2019.

27 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Acorddo 6669/11.3TBVNG.S1. Relator:
Gabriel Catarino. DJ.: 7.3.2017. [Em linha]. [Consult. 14 Abr 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/d6c49e6fd3e66825802580dc0057 75567
OpenDocument&Highlight=0,6669%2F11.3TBVNG.S1.
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descaracterizado e desadequado aos fins que a ciéncia e a arte da medicina injungiam para a
debelacdo ou minoragdo de um padecimento previamente diagnosticado e reconhecido pela
cognoscibilidade da ciéncia médica. IX - Tendo ficado provado que (i) a autora ndo padecia ou
evidenciava sinais, antes da intervencdo cirurgica, de possuir uma bexiga neurogénica atonica; (ii)
as deficiéncias evidenciadas sobrevieram a cirurgia a que foi submetida; (iii) a cirurgia a que foi
submetida implicava ou envolvia a bexiga; e, (iv) ndo tendo ficado provado que a autora se tenha
submetido a outra intervencdo cirdrgica, conclui-se pela ocorréncia de um nexo causal entre a
intervencdo e as sequelas que a autora apresenta e outro sim uma actividade (comissiva) culposa
traduzida numa impericia na arte da técnica cirtrgica. X - Atendendo a idade da lesada (33 anos) e
as consequéncias gravosas, no plano da auto-estima e da estabilidade fisicopsiquica, resultantes da
necessidade de auto-algaliacdo e colostomia, estima-se em € 120000 o valor da indemnizagdo por
danos ndo patrimoniais a suportar pelos réus”. [grifo nosso]

Além de tratar do dever do médico de informar, a ementa do ac6rddo foi aqui
transcrita em sua totalidade por também abordar importantes caracteristicas da
responsabilizacdo civil medica, como a possibilidade de uma mesma conduta dar ensejo, ao
mesmo tempo, as espécies contratual e extracontratual do género responsabilidade; o que se
resolve por meio do principio da consumpgdo, em que o regramento da primeira absorve o da

segunda espécie.

Sobre o dever de informar, em caracter excecional, o0 Codigo Penal portugués, por
sua vez, prevé o chamado privilégio terapéutico, em contraposicdo a obrigatoriedade do

consentimento informado do paciente para a submisséo a tratamento médico ou cirtrgico.??®

“Tal instituto esta estabelecido nos artigos 38.°, 39.°, 149.°, 156.° e 157.° do diploma
penalista, de modo que o médico ndo serd punido em casos de realizacdo de intervengdes nas
quais ndo tenha havido a anuéncia do paciente, por motivos de urgéncia que importe em risco
a vida e integridade fisica deste. Também é autorizada a realizacdo de procedimento médico
ou cirargico nas hip6teses em que houve a mudanca do tratamento no curso de sua execucao
devido ao estado clinico do paciente, bem como da ciéncia médica no que tange a melhor

técnica para garantir a melhora e ou cura. %%

Deste modo, sobre as situacdes autorizadoras do privilégio terapéutico, finaliza Stela
Barbas que “a primeira hipotese diz respeito aos casos de perigo na demora; enquanto a

TR . N e 5231
segunda concerne as situagdes em que ha um alargamento da accao médica.” 3

Digna de elogio é a previsdo expressa no Cddigo Penal lusitano do instituto do

privilégio terapéutico, visto que ha situacbes em que o médico ndo pode aguardar o

consentimento do enfermo para tomar a providéncia necessaria para a melhora de seu quadro

228 BARBAS, 2016. Idem p. 369-370.

229 BARBAS, 2016. Idem p. 369-370.
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clinico. Eventuais demandas indemnizatdrias pautadas em falta consentimento, havendo a

comprovacao do privilégio terapéutico por parte do médico ndo devem prosperar.

Traz-se, a essa altura, o acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica
brasileiro, em prol da responsabiliza¢do via teoria da perda de uma chance, tendo como ré

uma empresa especializada em colecta e armazenagem de células tronco:

“1. Demanda indenizatéria movida contra empresa especializada em coleta e armazenagem de
células tronco embrionarias, em face da falha na prestacdo de servigo caracterizada pela auséncia
de prepostos no momento do parto. [...] 3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o
evento danoso acarreta para alguém a frustracdo da chance de obter um proveito determinado ou
de evitar uma perda. 4. N&o se exige a comprovagao da existéncia do dano final, bastando prova da
certeza da chance perdida, pois esta é o objeto de reparacdo. 5. Caracterizacdo de dano
extrapatrimonial para crianga que tem frustrada a chance de ter suas células embrionarias colhidas
e armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em tratamento de satde. 6. Arbitramento
de indenizagdo pelo dano extrapatrimonial sofrido pela crianca prejudicada. 7. Doutrina e
jurisprudéncia acerca do tema. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO”.% [grifo nosso]

Esta decisdo do STJ brasileiro tem por objeto o caso concreto de uma empresa
contratada para o recolhimento e a conservacdo das células tronco embrionarias do bebé que
ndo enviou qualquer profissional para realizar o procedimento, que sé pode ocorrer, por
questBes técnicas, na ocasido do parto. A ideia dos pais, ao contratar tal servico, foi a de
prevencdo em caso de eventual doenca grave de seu filho, para garantir material genético
disponivel para a manipulacdo em prol de uma possivel cura. Diante desse cenario, o referido
Tribunal entendeu que a crianga sofreu a perda da chance de ter guardadas células possiveis

de utilizacdo em futura necessidade terapéutica.

Tal deciséo reflecte a perfeita aplicacdo da teoria da perda de uma chance no ambito
médico, visto que € condenada a ac¢do do agente pelo dano da oportunidade que fora retirada
do individuo lesado, e ndo pelo dano eventual que nunca se sabera se realmente aconteceria
ou ndo. Ou seja, no caso em tela, ndo € possivel saber se acontecerd a concretizagdo do dano
da referida crianca padecer, no futuro, de uma enfermidade séria e precisar de células tronco

embrionarias para tratamento, as quais ndo tera acesso devido a omissdo lesante praticada.

No que tange ao tema do dever médico de informar, ainda no ambito lusitano, o
Cadigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos, em seu art. 43.°, bem como a Base XIV, n.° 1,
b) da Lei n.° 48/90 (Lei de Bases da Salde) possuem disposicdes que estatuem o

32 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1291247/RJ. Relator: Paulo de Tarso
Sanseverino.  DJ.: 1.10.2014 [Em linha]. [Consult. 19  Set. 2019]. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp.
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consentimento informado como elemento de presenca imprescindivel na relagdo médico-

paciente.”®

Um exemplo jurisprudencial que pode ser mencionado € a “situacdo hipotética de um
paciente sobre o qual recai a suspeita de ter um tumor maligno, e que por este motivo, é
levado ao hospital. Todavia, as providéncias que deveriam ter sido adoptadas, s6 foram
colocadas em prética, sete semanas depois. Apds um ano, este paciente falece. N&o se sabe se
teria o0 paciente sobrevivido se as providéncias inadidveis tivessem sido tomadas no primeiro
momento. Contudo, foi possivel constatar que, no caso narrado, as chances de sobrevivéncia

seriam de 60%.%34

Mais um acontecimento também comentado por Jalio Vieira Gomes, é o relativo a
julgamento proferido, na Franca, pela Premiére chambre civile de la Cour de Cassation, de
20 de Julho de 1988, que diz respeito a um individuo que sentiu fortes dores cervicais, e na
data de 9 de julho de 1982 foi diagnosticado por seu médico com um simples torcicolo. Em
12 de Julho, 0 mesmo médico repetiu seu parecer clinico e negou o pedido feito pela familia
de internacdo do doente. Trés dias depois, outro médico, ao examinar o paciente, procedeu a
transferéncia dele em caracter de urgéncia para outro hospital, devido a persisténcia das dores.
Nessa ocasido, o doente foi diagnosticado com uma meningite aguda. Em 17 de Julho, surgiu
uma tetraplegia, que demonstrou uma epidurite, relacionada & meningite. A atitude culposa do
primeiro médico foi entendida pelo Tribunal como a causa do sério progresso da patologia,
indemnizando-o, entretanto apenas pela perda de chance. A Cour de cassation, por sua vez,
negou um recurso que pedia a compensagédo integral dos danos e manteve a decisdo da
instancia inferior com o fundamento da impossibilidade de precisar quéo menores seriam as

consequéncias da doenca sem a ocorréncia do ato culposo do médico.?

Portanto, como requisitos de compensacdo do dano da perda de uma chance no
ambito da responsabilidade civil do médico, tem-se em primeiro lugar, a presenca de uma
oportunidade tangivel, que represente uma verdadeira oportunidade de melhora do quadro
clinico, podendo consistir na cura ou na sobrevivéncia. Num segundo estagio, encontra-se a

averiguacdo dos requisitos do regime geral da responsabilidade civil %

23 BARBAS, 2016. Idem p. 370.

24 GOMES, Jilio Vieira. Sobre o dano da perda de chance. In: Direito e Justica - Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Catolica Portuguesa. Volume XIX, Tomo Il. Lisboa: Universidade Catdlica Portuguesa,
1998. ISSN 0871-0336. p.16.

% GOMES, 1998. Idem p.17.

2% PEDRO, 2008. Idem p. 295-301.
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O entendimento de Frangois Chabas, citado na obra de Pedro, regista que a aplicagéo
da teoria da perda de uma chance na esfera médica depende da presenca cumulativa de duas
condigdes: 1) que “o paciente esteja ja numa situagdo de simples sobrevivéncia (ou de meras
possibilidades de cura) quando o facto é cometido; 2) que o facto impeca definitivamente a

evolucdo do processo — que forme a 4lea em certeza.”’

Numa éptica processual sobre a figura da perda de uma chance, tem-se que na accao
em que se pleiteia a condenagdo de um médico a indemnizar seu paciente nela fundamentada,
a inversdo do 6nus da prova dar-se-a nos casos elencados no n.° 2 do art. 344.° do Codigo
Civil Portugués de 1966. Por exemplo, pode-se citar a circunstancia em que o réu se desfaz

dos papéis essenciais & prova do dano, como os prontuarios médicos do paciente.?®

Sobre o tema, Stela Barbas defende que “a ficha clinica ¢ propriedade do doente. O
médico ou a instituicdo hospitalar apenas detém a guarda desses elementos para preservar o

historial genético de cada doente.”?*®

Na Argentina, houve a condenacdo de um hospital por ter perdido os relatorios que
comprovariam se a morte de uma paciente, logo ap6s um procedimento cirdrgico, realizado
naquele estabelecimento, teria sido causada por este. O fundamento da decisdo foi o
descumprimento das obrigacGes de guarda dos referidos documentos. Entretanto, os médicos
que participaram da mencionada cirurgia foram absolvidos, diante da auséncia de evidéncias

quanto a qualquer falha por eles eventualmente praticada.?*

Sobre as vantagens e desvantagens, Rute Teixeira Pedro menciona que, no que toca
aos obstaculos de caracter préatico a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, podem ser
elencados: a complexidade na fixacdo do quantum indemnizatério, bem como, a
artificialidade da mesma. Assim, a dilatacdo da extensdo da responsabilidade civil do médico
aliada ao desenvolvimento da medicina defensiva negativa aparecem como consequéncias

desfavoraveis da observancia da figura da perda de chance.?*

Todavia, a titulo de vantagens de aplicacdo da teoria, tem-se 0 sobrepujamento do

preceito do tudo ou nada; a resposta juridica a incerteza inerente a actividade médica e a

27 PEDRO, 2008. Idem p. 292.

28 PEDRO, 2008. Idem p. 364- 366.
29 BARBAS, 2016. Idem p. 395-396.
0 PEDROQ, 2008. Idem p. 277- 279.
1 PEDRO, 2008. Idem p. 430-441.
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correccdo da irregularidade na distribuicdo do 6nus da prova nas demandas referentes a

actividade médica.?*?

Sob esta Optica, resta portanto, claro que as vantagens da aplicacdo da teoria da perda
de uma chance as demandas indemnizatorias medicas superam os inconvenientes, de modo
que, preenchidos no caso concreto 0s j& mencionados requisitos para a sua utilizacdo, ndo ha

que se falar em davida quanto a obrigacdo de indemnizar o dano da perda de chance.

Sobre o tema, em sede de direito comparado, convém destacar decisdo do Superior

Tribunal de Justica brasileiro:?*®

“[.-.] 2. O propdsito recursal consiste em verificar a ocorréncia de erro médico, em razéo de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, passivel de condenacdo em compensar dano moral. 3. A
teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a apuracdo de
responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na hipdtese em que o0 erro tenha reduzido
possibilidades concretas e reais de cura de paciente. Precedentes. 4. A visdo tradicional da
responsabilidade civil subjetiva; na qual é imprescindivel a demonstracéo do dano, do ato ilicito e
do nexo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito; ndo é
mitigada na teoria da perda de uma chance. Presentes a conduta do médico, omissiva ou
comissiva, e 0 comprometimento real da possibilidade de cura do paciente, presente o nexo causal.
5. A apreciacdo do erro de diagnostico por parte do juiz deve ser cautelosa, com tdnica especial
quando os métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos a dividas, pois nesses casos 0 erro
profissional ndo pode ser considerado impericia, imprudéncia ou negligéncia. 6. Na espécie, a
perda de uma chance remota ou improvavel de salde da paciente que recebeu alta hospitalar, em
vez da internagdo, ndo constitui erro médico passivel de compensacdo, sobretudo quando
constatado que a sua morte foi um evento raro e extraordinario ligado a ciéncia médica.7. Recurso
especial interposto pelo médico conhecido e provido. Recurso especial interposto pelos genitores
julgado prejudicado”. [grifo nosso]”***

No acorddo acima proferido pelo Superior Tribunal de Justica brasileiro ndo houve o
acolhimento da teoria da perda de uma chance por conta de no caso concreto ter-se verificado
uma situacdo fatica que desconfigurou o caracter concreto e real da chance perdida pelo

paciente.

Todavia, denota-se da fundamentacdo da decisdo que o mesmo tribunal possui
precedentes no sentido da aceitacdo da aplicabilidade da teoria da perda de uma chance em
casos revestidos de duvidas quanto aos critérios cientificos adoptados pelo médico no

decorrer do tratamento.

22 PEDROQ, 2008. Idem p. 441- 453.

243 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1662338/SP. Relator: Nancy Andrighi. DJ.;
12.12.2017 [Em linha]. [Consult. 05 Mai. 2019]. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp.

244 BARROS, Aline Vasconcelos. A Teoria da perda de uma chance como instrumento de tutela do paciente
lesado por erro médico. Trabalho da unidade curricular: novos desafios em sede de tutela geral da
personalidade juridica. Doutoramento da Universidade Autdnoma de Lisboa, 2019.
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Dessa maneira, no ambito jurisprudencial brasileiro, h4 a aplicacdo da figura da
perda de chance, também no ramo médico, quando observados 0s pressupostos necessarios a

sua incidéncia na seara da responsabilidade civil.

Francois Chabas, citado por Rafael Peteffi, por sua vez, criou duas vertentes,
chamadas de aplicacdo verdadeira e aplicacdo falsa da teoria da perda de uma chance no
ambito médico. Nesse diapasdo, segundo o autor, a aplicacdo verdadeira se da diante da
presenca de dois requisitos por ele criados: que o paciente esteja num estado passivel de
ocasionar o oObito ou deformidade definitiva; e concomitantemente que haja a paralisacao

permanente do decurso imprevisivel dos feitos.**®

Nesta mesma esteira, 0 autor expde que para a denominada aplicacéo falsa da perda
de uma chance é suficiente que ndo exista algum dos dois supramencionados pressupostos da
aplicacdo verdadeira. Nestas situacOes, € preciso que haja uma flexibilizacdo do nexo de

causalidade para a responsabilizacdo do médico.?*®

Diante do exposto, em compasso com a classificagdo de Pedro dos nucleos de
aplicacdo da teoria da perda de uma chance, mostrou-se possivel a indemnizacdo do dano de
perda de chance de cura ou de sobrevivéncia em Portugal, desde que obedecidos o0s
explanados requisitos para tanto. Ademais, restou demonstrada essa possibilidade também em

outros paises.

3.2. A perda de chance de ganho

Neste subitem trata-se do segundo nucleo de aplicagdo da teoria da perda de uma
chance, de acordo com a catalogacdo de Rute Teixeira Pedro, referente ao dano da perda de

chance de ganho.

Recorda-se que a perda de uma chance apenas € utilizada como instrumento de
responsabilizacdo civil nas situacfes em que o lesado ndo consegue demonstrar 0 nexo de
causalidade que conecte a actuacdo do réu e a privacdo permanente do resultado benéfico

almejado. Nessa esteira, a teoria da perda de uma chance representa uma alternativa por meio

2> SILVA, 2013. Idem p. 101.
20 SILVA, 2013. Idem p. 102.
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da qual é possivel evidenciar o nexo de causalidade que interliga a accdo ou omissdo do

ofensor & oportunidade que tomou do individuo prejudicado.?*’

Um exemplo dentre os varios de aplicacdo da teoria da perda de oportunidade de
ganho é o caso previsto no ordenamento juridico espanhol, que ao internalizar a Directiva
92/13 do Conselho Europeu, passou a prever na seara dos contratos publicos a possibilidade
de concessédo de indemnizacdo ao licitador pela violagéo praticada pelo 6rgdo da adjudicacao
no tocante a perda da chance da vantagem que seria obtida se tivesse havido éxito na

contratag&o.?*®

Também pode-se citar como exemplo de perda da chance de um ganho, a hipotética
situacdo na qual o bilhete de lotaria ndo foi colocado dentro da urna do sorteio. Nesse caso,
ndo se pode dizer que seria certo que o participante do sorteio da lotaria seria o ganhador do
prémio. Mas, ele ndo teve sequer a oportunidade de participar. Aqui resta clara a configuracéao
do dano da perda de chance. Esse exemplo é um excelente retrato do posicionamento
defendido neste estudo de que esse dano é de natureza emergente, visto que concretizada a

sua ocorréncia.

O que estd em causa no dano da perda de chance ndo € a observancia do objectivo
final almejado que ndo pbde ser realizado. O foco estad naquilo que ja foi perdido, que é a

privacdo da oportunidade de disputar ou percorrer o propésito desejado.

Dentro dessa mesma categoria, tem-se o caso do maratonista brasileiro Vanderlei
Cordeiro de Lima, que foi empurrado por um espectador quando ocupava o primeiro lugar de
uma prova olimpica. Apds o ocorrido, o brasileiro continuou sua participacdo na prova,
porém, terminando-a em terceiro lugar. Aqui ndo se sabe se a real causa da queda de posicoes
foi o dito empurrdo, um ato ilicito de um terceiro, mas resta claro que por conta dele o atleta

perdeu a chance de finalizar a corrida em primeiro lugar.?*

Em analise actual da jurisprudéncia portuguesa, tem-se que o nlcleo da perda de uma
chance de um ganho tem pouca aplicacdo. Todavia, 0 Supremo Tribunal de Justica empregou
esse conceito num caso em que um intermediario financeiro ndo informou o seu cliente do
risco do negocio de uma aplicacdo, a qual este acabou aderindo e posteriormente sofrendo o

prejuizo.

27 SILVA, 2013. Idem p. 142-143.
8 FERREIRA, 2017. Idem p. 29.
9 ROCHA, 2017. Idem p. 19-20.
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Nos dizeres do acorddo, “ao invés lhe prestou informagdo ambigua tendente a
convencé-lo da inexisténcia de risco ou de um risco igual ao de um depdsito a prazo do

proprio banco.” O referido Tribunal ainda proferiu no julgado: #°

“No caso dos autos, ndo estamos perante uma situacdo em que o dano resulta naturalisticamente de
uma certa ac¢do ou omissdo. O que esta em causa é uma situacdo hipotética. Pretende saber-se se o
dano (perda do capital investido e respectivos juros) ocorreria se 0 R. tivesse cumprido
escrupulosamente os seus deveres de intermediario financeiro, em, particular o dever de informar o
A. ,de forma «completa, verdadeira, actual, clara, objectiva e licita», ou seja se 0 A. perante esta
informagdo, sempre subscreveria a aplicagdo financeira - obrigagdo SLN... Nestes casos a
jurisprudéncia deste Tribunal, de que é exemplo o Ac. de 28/4/16, proc. N°
1114/11.7TBAMT.P1.S1, relatado pelo Cons. Abrantes Geraldes, sustenta que «os danos
relevantes para efeitos de indemnizaco, quando se reportem a situacfes gque impliguem uma
projeccdo no futuro dos efeitos de determinado comportamento do agente, sdo determinados em
funcdo de um critério de probabilidade, ndo exigindo a lei a certeza quanto a sua ocorréncia. Vai
neste sentido também Jllio Gomes, “Sobre o dano de perda de chance”, em Direito e Justiga, vol.
XIX, tomo II, pag. 11, quando refere explicitamente que “importa, no entanto, ndo confundir a
certeza do dano, isto é, o ter-se verificado ou a existéncia de circunstancias que 0 tornam
inevitavel ou simplesmente provavel, com o seu caracter imediato”, mencionando Frangois Chabas
que afirma que “é preciso que os juizes tenham a certeza de que se o facto incriminado ndo tivesse
ocorrido, o acontecimento teria podido realizar-se” e, por outro lado, Jacques Flour/Jean-Luc
Albert para quem a “exigéncia de certeza suscita sérias dificuldades, porque a vida social nédo ¢
feita de certezas matematicas. A certeza a que aqui se faz referéncia é apenas uma probabilidade
suficiente”».

Ora, das regras da experiéncia comum podemos facilmente retirar, que o Autor ndo teria tomado a
decisdo de subscrever as obrigagdes se Ihe tivesse sido dito, pelos funcionarios do apelante, que
corria o risco de perder todo ou parte do seu dinheiro no caso de insolvéncia da sociedade emitente
dessas obrigacdes, ou que o retorno do capital ndo era garantido. Na verdade esta demonstrado que
na data dos factos foi transmitida ao autor, por funcionario da ré que lhe sugeriu esse produto, a
informacdo de que o reembolso do capital aplicado era garantido (porquanto néo era produto de
risco), que tinha uma rentabilidade assegurada, com juros semestrais e que poderia dispor do
capital investido quando assim o entendesse, bastando avisar a agéncia com a antecedéncia de
alguns dias. [...]

Sendo assim impd&e-se concluir gue se 0s funcionarios da R. tivessem prestado a informac&o legal
e contratualmente devida o A. muito provavelmente, com altissima probabilidade, nunca teria
subscrito aquela aplicacdo. Ora isto é quanto basta para estar verificado o nexo de causalidade
entre o dano sofrido pelos AA. e a conduta ilicita e culposa do R., traduzida na violacdo do
deveres de informacdo e da boa-fé contratual, que sobre si impendiam enquanto intermediério
financeiro.” [grifo nosso]

Neste caso, inclusive com menc¢do a doutrina especializada sobre a teoria objecto
deste estudo, o STJ portugués aplicou claramente, a responsabilizacdo civil pela perda da
chance de ganho financeiro devido ao descumprimento do dever da informacdo que reveste a
actividade de intermediacdo financeira, considerando-se que ndo se sabe com certeza qual

seria o resultado caso o investidor tivesse optado por outro produto.

A titulo de direito comparado, registe-se o acordao proferido pelo Superior Tribunal
de Justica brasileiro de relatoria do ministro Luis Felipe Salomé&o, que inclusive j& foi citado

0 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Acérddo 2581/16.8T8LRA.C2.51. Relator:
Bernardo Domingos. DJ.: 25.0.2018. [Em linha]. [Consult. 22 Fev. 2020]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2699ca083f701560802583310051fc9a?OpenD
ocument.
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no capitulo 2 deste trabalho, que trata da situacdo em que houve condenacdo por perda de
chance devido a pratica do acto ilicito de venda antecipada de ac¢des sem autorizacdo do
titular. Perdeu-se, portanto a oportunidade de vendé-las em momento mais favoravel com o

objectivo de valoriza-las, o que representa uma evidente hipotese de perda de uma chance de

ganho.*"

Outro caso digno de comentarios que aconteceu no Brasil foi o caso de um
participante de um reality show que foi dele eliminado por conta de um erro da organizacéao
ao computar os pontos. O curioso acontecimento foi objecto de apreciacdo pelo Superior

Tribunal de Justica daquele pais, que assim decidiu:

“[...] 3. A teoria da perda de uma chance tem por objetivo reparar o dano decorrente da lesdo de
uma legitima expectativa que ndo se concretizou porque determinado fato interrompeu o curso
normal dos eventos e impediu a realizacdo do resultado final esperado pelo individuo. 4. A
reparacdo das chances perdidas tem fundamento nos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil de 2002
e é reforcada pelo principio da reparacdo integral dos danos, consagrado no art. 944 do CC/2002.
5. Deve ficar demonstrado que a chance perdida é séria e real, ndo sendo suficiente a mera
esperanca ou expectativa da ocorréncia do resultado para que o dano seja indenizado. 6. Na
presente hip6tese, o Tribunal de origem demonstrou gue ficaram configurados 0s requisitos para
reparacdo por perda de uma chance, tendo em vista (i) a comprovacdo de erro na contagem de
pontos na rodada semifinal da competicdo, o que tornou a eliminacdo do autor indevida, e (ii) a
violacdo das regras da competicdo que asseguravam a oportunidade de disputar rodada de
desempate.”?*? [grifo nosso]

Este caso molda-se perfeitamente no nucleo da perda da chance de um ganho, visto

que ao ser ilicitamente eliminado da competicédo, foi retirada a oportunidade do participante
de ter uma melhora na sua condi¢édo financeira, embora nao se saiba se ele realmente ganharia

o reality show.

Considera-se que, apesar de ser aceita pela doutrina portuguesa, a responsabilidade
civil pela perda da chance de ganho ainda é pouco aplicada pelos tribunais deste pais. Por esta
razdo, aproveita-se de mais um julgado, para uma melhor elucidacdo de como esta figura é

empregada no cenario do direito comparado.

Desta vez, trata-se de acorddo proferido, no ambito brasileiro, pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 14° Regido, que ilustrou a possibilidade da utilizacdo da teoria da
perda da chance de um ganho no campo do Direito do Trabalho. Trata-se do caso de um

empregado que tinha uma séria chance de um ganho salarial decorrente de sua promogao ao

1 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1540153/RS. Relator: Luis Felipe Saloméo.
DJ.: 17.4.2018. [Em linha]. [Consult. 16 Out. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27
1540153%27)+ou+(%27RESp%27+adj+%271540153%27 .suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja.

2 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1757936/SP. Relator: Ricardo Villas Bbas
Cueva. DJ.: 28 de agosto de 2019 [Em linha]. [Consult. 16 Out. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp.
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cargo de vendedor, visto que aprovado em processo selectivo da empresa, mas que teve
perdida a chance de alcancar esse proveito em virtude de ato ilicito praticado pelo
empregador, quando da sua dispensa, manifestamente abusiva e ilicita. Assim, consignou a
referida corte: “Independentemente dos ganhos perdidos, o que se indeniza é o prejuizo
consistente na perda dessa oportunidade, a perda da chance real de alcangar a promocao

legitimamente esperada. >

Convem trazer a essa abordagem a concecdo assédio moral, que assim como outras
causas, actua como elemento motivador de compensacdo de dano de natureza
extrapatrimonial, e ocorre com frequéncia no quotidiano nas relagdes entre empregado e

empregador.

Sobre esse ponto o autor brasileiro Enoque Ribeiro dos Santos, conceitua o assedio
moral como “toda forma de violéncia psiquica, psicolégica, humilhacdo, constrangimento ou

: 5 il Ao 254
outros métodos de agressdo psicoldgica em face de um ser humano.” >

Saliente-se que configurado o assédio moral, este € ensejador de dano de caracter
extrapatrimonial tanto nas demandas que possuem como norma aplicavel o Direito de Danos
positivado, bem como nos casos que envolvem a perda de uma chance como fundamento
indemnizatério. Ou seja, nada impede que numa mesma accdo judicial seja discutida a
concretizacdo da responsabilidade civil pela perda de chance, bem como de assédio moral,

visto que ndo se tratam de temas conflitantes.

Isto posto, amplia-se a abrangéncia do nucleo de aplicacdo da perda da chance de um

ganho, demonstrada a viabilidade de sua adopc¢do também na area do direito laboral.

3.3. Perda de chance processual

Neste subitem trata-se do derradeiro ndcleo de aplicacdo da perda de uma chance

apontado por Rute Teixeira Pedro: a perda de chance processual.

3 BRASIL. TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO - TRT. Acérdao 0001315-87.2010.5.14.0005. Relator:
Elana Cardoso Lopes. Orgdo Julgador: TRT 14a Regifo. DJ.: 6.4.2011. [Em linha]. [Consult. 22 Fev. 2020].
Disponivel em:
https://appserver.trt14.jus.br/pesquisa/down.php?q=db/10.14.1.108/INDEX_ACORSENTMONO_GSA_SAP2/a
ZEIMiwxOTCc3NTMx.

24 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano moral na dispensa do empregado. 6. ed. S&o Paulo: LTr, 2017. ISBN
978-85-361-9289-5. p. 180.
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A perda de uma chance processual € o nlcleo desta teoria com maior incidéncia de
aplicacdo pelos tribunais portugueses nos tempos hodiernos, sendo também aceita pela
doutrina majoritaria em Portugal. No que diz respeito a perda da chance processual, a mais
comum situacdo de sua ocorréncia dar-se-4 no caso em que o advogado perde algum prazo,

como o recursal, e a parte que representa € privada da oportunidade de ganhar a ac¢éo.

Sobre o tema, decisdo recente do STJ-PT conceitua o nicleo da perda de uma chance
processual, ao julgar o caso de um advogado que culposamente deixou de contestar uma
accdo na qual fora contratado para actuar. A referida Corte, assim consignou no acérddo em

destaque:

“[...] Il. O advogado que, por culpa sua, ndo contesta a agdo esti a retirar ao seu cliente a
possibilidade de exercer o seu direito de defesa e, consequentemente, a possibilidade de ver
apreciados, na acdo, 0s seus argumentos, as suas razdes e provas que as suportariam, e dessa
forma, intervir ativamente no desenvolvimento e resultado do processo, o que constitui, s6 por si,
um prejuizo ou dano auténomo, na medida em que fez perder ao seu cliente a oportunidade ou a
“chance” de evitar um prejuizo.

I1. Assim, verificados os demais pressupostos da responsabilidade civil exigidos pelo artigo 563°
do Cddigo Civil, ou seja, 0 nexo de causalidade adequada existente entre a conduta omissiva e
culposa do advogado e o dano sofrido pelo cliente em consequéncia desta omissdo, constitui-se

aquele na obrigacdo de indemnizar o seu cliente pelo referido dano de “perda de chance”, a
calcular segundo a equidade, nos termos do disposto no artigo 566.°, n® 3 do Cadigo Civil.

IV. N&o tendo o réu deduzido defesa numa a¢do nem tendo sido produzida qualquer prova, ndo é
possivel saber-se qual o grau de probabilidade da procedéncia ou improcedéncia dessa a¢éo, caso a
contestacdo tivesse sido apresentada, ja que tal dependeria da factualidade que, ap6s audiéncia,
viesse a ser fixada, pelo que serd de fixar o grau da possibilidade de ocorrer uma ou outra situacdo
(proceczjgncia, improcedéncia — total ou parcial) em 50% para cada uma das partes”. [grifo
Nnosso]

Destarte, nesta decisdo, o STJ — PT da a condenacéo por perda de uma chance. Ao
tratar de demanda judicial, na qual ndo se sabe o real desfecho, ainda que o advogado
houvesse exercido a funcdo para a qual fora nomeado, ndo se pode imputar a obrigacdo deste
de indemnizar o individuo lesado com fundamento no regramento geral do Direito de Danos

estabelecido no diploma civilista lusitano.

Isto posto, a responsabilizacdo civil ora determinada deu-se com base na teoria da
perda de uma chance processual, com a imposicéo de indemnizacdo ao advogado, referente a
oportunidade que fora retirada de seu cliente, um dano auténomo e independente do resultado
final por ele desejado. Nessa direc¢do, Sérgio Cavalieri Filho assevera que “no caso do
advogado que perde o prazo para recorrer de uma sentenca, por exemplo, a indenizagdo nédo
sera pelo beneficio que o cliente do advogado teria auferido com a vitoria da causa, mas pelo

5 PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Ac6rddo 6720/14.5T8LRS.L2.S2. Relator:
Rosa Tching. DJ.. 30.5.2019. [Em linha]. [Consult. 04 Set. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/bbad 7300ff2f03f28025840a004e3a08?0OpenDo
cument&Highlight=0,DOUTRINA,CAUSALIDADE,ADEQUADA.
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fato de ter perdido essa chance; ndo sera pelo fato de ter perdido a disputa, mas pelo fato de

ndo ter podido disputar. O que deve ser objeto da indenizacdo, repita-se, é a perda da

possibilidade de ver o recurso apreciado e julgado pelo Tribunal [sic].”**®

No cenario brasileiro, também é cedica a aplicabilidade da perda de uma chance

processual, como demonstra o acordao do Superior Tribunal de Justica, abaixo compilado.

“1. A teoria da perda de uma chance (perde d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente
causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario
entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢cdo mais vantajosa que
muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma
chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é
considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir uma
posicdo juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por ato
ilicito de terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como
negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as demandas
gue invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de uma detida
analise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da
desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestacdo, cOmMO NO caso _em apreco, ou para a interposicdo de recursos, que enseja sua
automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente
necessaria a ponderacdo acerca da probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar

vitoriosa”.*" [grifo nosso]

Todavia, 0 que mais chama atencéo neste julgado é a determinacdo pela referida Corte
de que haja a observancia da viabilidade do cliente vir a lograr éxito em sua demanda judicial.
N&o se trata, portanto, de um dano in re ipsa, presumivel apenas pelo fato do exercicio

desleixado do mandato pelo advogado.

Em que pese ser o nucleo da teoria da perda de uma chance mais aplicado no ambito
dos tribunais portugueses, a perda de chance processual tem sido utilizada de maneira
desuniforme. Isso deve-se ao fato de ndo haver legislagdo sobre o tema, o que abre espaco
para que cada julgador estabeleca seus proprios requisitos para a aceitacdo da teoria da perda
de uma chance como fundamento da obrigacdo de indemnizar, o que indubitavelmente gera

inseguranca juridica para o cidadao jurisdicionado.

A falta de diploma regulador para o tema abrange todas as hipoteses de aplicacdo da

perda de uma chance, e ndo so as concernentes a prestacdo dos servigos advocaticios.

%6 CAVALIERI FILHO, 2010. Idem p. 78.

%7 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1190180/RS. Relator: Luis Felipe Saloméo.
DJ.: 22.11.2010 [Em linha]. [Consult. 16 Out. 2019]. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27RESP%27.clas.+e+@num=%27
1190180%27)+ou+(%27REsp%27+adj+%271190180%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO & fr=veja.
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ApoOs tais explanagdes, repisa-se a necessidade de edicdo de lei que delimite os
requisitos para a utilizagdo da perda de chance no Direito de Danos portugués, para

estabelecer patamares objectivos para o calculo das indemnizagdes dela derivadas.

3.4. Calculo da indemnizacéo

E cedico que em termos de responsabilidade civil, mesmo no regramento positivado
no Caédigo Civil lusitano de 1966, o calculo do valor indemnizatério é uma tarefa que deve ser
coberta de redobrada cautela. Maior prudéncia ainda € requerida nos casos que envolvem o

dano da perda de chance.

Isso porque a indemnizacdo nada mais é do que a concretizacdo da responsabilidade
civil, o alvo da instrucdo probatoria, o instrumento de restabelecimento, quando possivel, do
estado anterior ao dano. A indemnizacdo representa a coroagdo do trabalho do Poder
Judiciario ao longo de toda demanda, devendo ser acertadamente delimitada, sob pena de

colocar a perder o sentido da accdo.

Em outras palavras, é nociva ndo s6 ao sujeito prejudicado, bem como a actividade
judicial empregada na marcha processual a indemnizacéo arbitrada a menor ou a maior do que
0 montante correcto para o caso concreto. Pode desperdicar todo o afinco empregado ao longo
do processo, se finalizado erroneamente com um célculo incorrecto do valor indemnizatorio.
Mas como saber qual o valor certo para cada circunstancia? Essa é a incumbéncia do
aplicador do direito mais dificil de ser executada numa acc¢éo judicial que envolva o dano da
perda de chance. Entretanto, no a&mbito do actual Direito de Danos lusitano positivado, a
tarefa se mostra menos ardua, diante de dispositivos legais que orientam o magistrado nesta

funcdo de determinar quanto sera pago a vitima em virtude dos danos por ela sofridos.

Trata-se neste subitem, em apertada sintese, do panorama constante do Cédigo Civil
de 1966 sobre a definicdo da quantia indemnizatoria para os casos de responsabilidade civil
estabelecida nos termos do regramento geral, bem como nas hipdteses relativas ao dano da
perda de chance. Em seguida, serdo explanados os moldes que tém sido usados para a
quantificacdo da reparacdo ou compensacdo dos danos oriundos da perda de chance, sejam

eles de caracter patrimonial ou extrapatrimonial.
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Destarte, dispde o art. 566.°, n °1 do Cddigo Civil portugués vigente, que deve ser
priorizada, a titulo indemnizatorio, a reconstituicdo natural. Apenas em casos em que esta ndo
for viavel, nédo for apta a reparar totalmente o dano causado, ou seja demasiadamente custosa

para o obrigado, é que deve dar-se o pagamento em dinheiro.

Regista-se que o dano de natureza extrapatrimonial é passivel apenas de
compensacdo. Aqui, ndo h& que se falar em reconstituicdo natural e tampouco em

indemnizagéo.”*®

Isso se da em consideragdo ao caracter imaterial inerente ao dano
extrapatrimonial. Ainda sobre o regime tradicional de responsabilidade civil, encontra-se
estatuida no art. 566°, n° 2 do CCP/66, a denominada teoria da diferenca, instrumento eleito
pelo legislador portugués para viabilizar o célculo do montante indemnizatdrio. De acordo
com o dispositivo citado — art. 566°, n° 2, CCP/66 -, 0 método consiste em computar a
diferenca existente entre a real situacdo e a situacdo hipotética do patrimonio da vitima do
dano, ou seja, como estaria sua condicdo sem que este tivesse ocorrido. Para tanto, é

determinante que seja considerado o Gltimo momento possivel.?*®

Para calcular o valor da indemnizacdo, deve ser levado em consideracdo 0 nexo de
causalidade. Como ja explanado no item 1.2.5 deste trabalho, 0 mesmo exerce um duplo papel
como pressuposto da responsabilidade civil: o primeiro de determinar quem é o autor do acto
danoso e o segundo de delimitar o valor a ser pago a titulo indemnizatério, de acordo com o
nivel de conexdo entre o dano e a conduta de seu causador. Ademais, deve também ser dada
importancia a relevancia negativa da causa virtual, também ja exposta no item 1.2.5 deste

estudo, na parte que trata do nexo de causalidade.

Visto que a relevancia negativa da causa virtual reflecte na medida do dano a ser
indemnizado, utiliza-se a conclusdo de Varela sobre o tema “a causa virtual ndo exonera o
lesante da obrigacdo de indemnizar, salvo disposicdo legal em contrario. 1sso ndo impede,
porém, que a causa Virtual do dano seja tomada na devida conta, quer no célculo do lucro
cessante, quer na adaptacdo da indemnizacdo fixada sob a forma de renda as circunstancias
que vio sendo conhecidas pelos interessados”.?*® Por outro lado, ha circunstancias legalmente
previstas de isengédo parcial ou total de responsabilidade, nas quais o juiz deve estabelecer o
quantum debeatur em valor menor ao que em regra decorreria da utilizacdo da teoria da

diferenca, ou até mesmo afastar o dever de indemnizac&o.”®* Ainda sob a égide do Direito de

28 \VARELA, 2000. Idem p. 906.
%9 MONTEIRO, 1985. Idem p. 91.
200 \VARELA, 2000. Idem p. 936.
21 JORGE, 1999. Idem p. 418-419.
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Danos portugués positivado, no estabelecimento do montante indemnizatorio observa-se,
dentre outras situacgdes, a culpabilidade do agente, bem como as condicdes financeiras dele e

da vitima do dano.?®?

O art. 566.°, n.° 3 do diploma civilista lusitano estipula a utilizacdo da equidade para
a definicdo do valor da indemnizacdo para 0s casos nos quais ndo seja possivel calcula-lo de
maneira certeira. Ademais, outro método previsto no Codigo Civil portugués para a fixacdo
do valor da indemnizacdo é o estabelecimento de patamares maximos, 0 que se V& em
situacOes elencadas em rol de caracter taxativo constante dos arts. 508.° e 510.°. Isso se deve

ao fato dessas circunstancias serem revestidas de risco.?

Destaca-se a possibilidade constante do arcabouco juridico portugués de definicao do
valor indemnizatorio ou de um limite maximo por meio de acordo entre as partes lesante e
lesada. E indiscutivel que este representa o melhor método de liquidacdo da obrigacdo de

indemnizar, visto que serdo evitados os problemas oriundos do procedimento de céalculo.?®*

Sobre a duracdo do dever de indemnizar, este pode ser momentaneo ou continuado,
de acordo com a natureza do dano causado. A indemnizacao continua é imposta, por exemplo,
nos casos de demorada enfermidade, perda ou diminuicdo permanente ou temporaria da
capacidade laboral do lesado, dentre outros. Nesse contexto, pode haver mediante pedido do
individuo prejudicado, o estabelecimento de reparagdo por meio de renda permanente ou
proviséria. Devido a periodicidade desta obrigacdo, pode haver alteracdo de sua duracao, bem
como do seu valor, com o fito de adequacdo a realidade das consequéncias do dano sofrido,
caso aconteca alguma mudangca circunstancial, nos termos do que dispde o art. 567.°, n° 2 do
diploma civilista portugués. Entretanto, ressalte-se que deve ser mantida, para o0
estabelecimento do montante pecuniario indemnizatdrio, a obediéncia a teoria da diferenca
prevista no art. 566.°, n.° 2 do CCP/66 que estabelece que o Tribunal deve ter em conta, para a
analise da situacdo patrimonial do individuo lesado, a data mais recente. Para a aplicacdo
desta norma, deve-se ter como data mais recente a do fim da demanda na primeira

instancia.?®®

Quando se trata de fixar a indemnizagdo na esfera da perda de chance, Caitlin

Sampaio Mulholland tem o seguinte posicionamento:

%2 JORGE, 1999. Idem p. 418-419.
%63 JORGE, 1999. Idem p. 418-419.
24 MONTEIRO, 1985. Idem p. 96.
%5 \VARELA, 2000. Idem p. 885.
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“Em casos de perda da chance, estaremos diante de uma analise muito mais significativa no
ambito do nexo de causalidade do que da quantificacdo do dano. Isto porque a perda de uma
chance liga-se ao limite causal da responsabilidade do agente causador do dano e ndo a
qualificacdo desta hipétese como sendo de dano emergente ou lucro cessante, ou até mesmo um
terceiro género. Esta classificacdo é relevante, mas ndo representa o real problema por tras da

perda da chance, que se estabelece na extensdo do quantum indenizatério que sera delimitado pela

investigacdo do nexo de causalidade”.?®®

Como ja visto no item 2.2 deste manuscrito, que trata dos elementos nucleares da
perda de uma chance, se a oportunidade ndo for revestida das caracteristicas de seriedade e
realidade, ndo pode servir como respaldo para a responsabilizagdo civil. Ou seja, a perda de
chance despida de qualquer probabilidade de éxito ndo deve ser indemnizada. Nesse contexto,
apenas had a possibilidade de fixacdo de indemnizacdo parcial caso a plausibilidade de
concretizacdo da chance pretendida seja muito alta. Pode-se falar, inclusive, em reparacdo ou
compensacdo integral, se diante de uma chance perdida coberta de um ressaltado nivel de

viabilidade.?®’

Tem-se como premissa que nos casos de responsabilidade civil pela perda uma
chance a indemnizacdo deve ser menor que o montante do proveito desejado que fora

frustrado. 28

Sobre o posicionamento mencionado quanto a quantificacdo do quantum debeatur,
Rafael Peteffi entende que este é coerente com aqueles que pensam que a perda de uma
chance diz respeito a uma causalidade parcial. Nesse contexto, o referido autor alega que
“porém, aqueles que acreditam que a responsabilidade pela perda de uma chance, ou pelo
menos algumas aplicagdes desta teoria, esteja alicer¢ada em um conceito especifico de dano,
terdo de admitir que a reparagdo observada em casos de perda de uma chance deve ser

conceituada como integral.”?%®

Ha de prevalecer, o entendimento de que o dano da perda de uma chance néo
corresponde a um modo de causalidade parcial. Ao longo de todo esse estudo, tem-se
fundamentado a natureza autébnoma deste dano, posicdo esta que reflecte na fixacdo do
guantum indemnizatério. Dessa maneira, tem-se que a fixacdo indemnizacdo do dano da
perda de chance deve ser balizada de acordo com a casuistica, ou seja, conforme a
circunstancia fatica de cada situacdo. O parametro deve ser o dano emergente da efectivada

privacdo da oportunidade.

26 MULHOLLAND, 2010. Idem p. 35.
%7 FERREIRA, 2017. Idem p. 21.

28 SILVA, 2013. Idem p. 143.

29 SILVA, 2013. Idem p. 144.
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Trata-se, portanto, da indemnizagdo integral deste dano concretizado, que ndo se
confunde com a ndo-obten¢do do resultado almejado, que nunca se saberd se seria de possivel
alcance ou ndo. Frise-se que o foco é perda da chance, e ndo a situacdo de desejada melhora

de natureza - dentre outras - fisica, econdmica ou processual frustrada.

O acordao proferido pelo STJ - PT, que diz respeito a abrangéncia da indemnizacao
nos casos em que configurada a perda de chance de ganho, num caso especifico em que o

dano reflectiu na capacidade laboral do individuo lesado.

“l. Ao avaliar e quantificar o dano patrimonial futuro, pode e deve o tribunal reflectir também na
indemnizacdo arbitrada a perda de oportunidades profissionais futuras que decorra do grau de
incapacidade fixado ao lesado, ponderando e reflectindo por esta via na indemnizagédo, ndo apenas
as perdas salariais provaveis, mas também o dano patrimonial decorrente da inevitavel perda de
chance ou oportunidades profissionais por parte do lesado.”*" [grifo nosso]

A vista disso, esse julgado vem também a confirmar a possibilidade de aplicacdo da
teoria da perda de uma chance no ambito do Direito de Trabalho lusitano, que representa,

dentro da classificacdo adoptada neste estudo a perda de uma chance de ganho.

No caso em apreco, por conta de uma incapacidade causada no ambiente de trabalho,
além da condenagdo dos danos materiais causados, representados pelas perdas salariais
provaveis, houve também a condenacdo do empregador devido a retirada do individuo lesado

de oportunidades profissionais.

Aqui, evidencia-se que o posicionamento defendido neste estudo € o de tratar o dano
da perda de chance de um dano emergente, autbnomo e certo. Portanto, a concecao do julgado
acima, a indemnizacao concernente a perda de chance ou oportunidade profissional por parte
do lesado, configura o dano extrapatrimonial finalizado e comprovado da privacdo da

possibilidade do empregado de eventualmente atingir uma melhora ocupacional.

Sobre a fixagdo quantum debeatur da indemnizacdo medidora do dano
extrapatrimonial proveniente das relacdes de trabalho, em sede de direito comparado, merece

destaque o disposto no art. 223-G, paragrafos 1° e 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho do

271
I

Brasil“"*, que representa uma tarifagdo do dano desta natureza.

2" PORTUGAL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ-PT. Acérdao 175/05.2TBPSR.E2.S1. Relator:
Lopes do Rego. DJ.: 10.11.2016 [Em linha]. [Consult. 18 Jul. 2019]. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/838f901c99971886802580680059022e?Open
Document.

2L Consolidagdo das Leis do Trabalho. Art. 223-G §1°% Se julgar procedente o pedido, o juizo fixard a
indenizacdo a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a acumulago:
| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; Il - ofensa de natureza média,
até cinco vezes o Ultimo salario contratual do ofendido; 111 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo
salario contratual do ofendido; IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salério
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J& no tocante a fixacdo da indemnizacdo nos casos de perda de chance processual, ou
seja, naquelas hipdteses em que o jurisdicionado teve a sua oportunidade de vantagem retirada
pela méa prestacdo dos servigos advocaticios, busca-se pelo posicionamento de Luis Medina
Alcoz, ilustrado na obra de Durval Ferreira. Alcoz explicita que a definicdo do quantum
debeatur nessas circunstancias passa pelo que ele denomina de juizo dentro do juizo, que
significa que o juiz que analisa a pretensdo indemnizatdria deve observar o que haveria
acontecido no processo caso 0 advogado tivesse cumprido de forma correcta com a sua
obrigacdo de prestacédo diligente de servico, apreciando a probabilidade de éxito na demanda.
A conclusdo desta verificagdo € determinante para a decisdo quanto a procedéncia ou ndo do
pleito indenizatério e em caso positivo, também para a determinacdo da quantia a ser

reparada.?’®

Ainda que esse método seja utilizado para a estipulacdo do valor da indenizagdo no
caso da perda de chance, visto que pode ser considerado como uma valida técnica processual,
reitera-se que o dano da perda de chance deve ser restituido integralmente, visto que nao se
mistura com o objetivo final almejado. Em outras palavras, no caso da perda de chance
processual, o objecto do calculo indemnizatério € dano da retirada pelo advogado da chance
de seu cliente de continuar no litigio em busca da vitoria de demanda. Trata-se de um dano
concreto e realizado. O que sera calculado aqui, ndo é o valor que o cliente poderia ter

ganhado com a demanda, mas sim a oportunidade que Ihe fora tomada.

Para finalizar, é pertinente a menc¢do a acorddo do STJ brasileiro que diferencia a
indemnizacdo por lucros cessantes da indemnizacgdo por perda de uma chance, nos seguintes
termos: “Nos lucros cessantes ha certeza da vantagem perdida, enquanto na perda de uma
chance ha certeza da probabilidade perdida de se auferir uma vantagem. Trata-se, portanto, de

dois institutos juridicos distintos.”*"

O referido julgado muito diferenciou essas duas espécies de indemnizacdo, o0 que
reafirma a natureza emergente do dano de perda de uma chance, em nada se confundindo com

os lucros cessante.

contratual do ofendido. §2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com observancia dos
mesmos pardmetros estabelecidos no § 1o deste artigo, mas em relagcdo ao salario contratual do ofensor.
BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho: Decreto-Lei n° 5.452/43, de 1° de maio. [Em linha] [Consult. 28
Maio 2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.

2”2 FERREIRA, 2017. Idem p. 68-69.

23 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ. REsp 1750233/SP. Relator: Nancy Andrighi. DJ.:
8.2.2019. [Em linha]. [Consult. 07 Out. 2019] Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp.
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Sobre o0 objecto deste Gltimo capitulo, que trata dos nucleos de aplicagédo da teoria da
perda de uma chance, conforme orientagdo de Pedro, foi dado um enfoque maior a perda de
chance de cura ou de sobrevivéncia, tema relacionado a prestacdo de servico medico. O
assunto possui meandros mais peculiares e delicados que devem ser analisados para a
configuracdo da obrigacdo de indemnizar. Além disso, a utilizacdo da perda de uma chance na
area da medicina € um dos temas mais controversos na doutrina e na jurisprudéncia junto a
questdo da definicdo do valor da indemnizacdo, e por isso, foram o0s tdpicos de maior

abordagem.

Quanto aos demais temas deste derradeiro capitulo — a perda de chance de um ganho
e a perda de chance processual — ainda que possam ser vistos como de entendimento simples,
ndo se fazem menos importantes. E por justo serem de entendimento mais simples e objetivo,

gue uma exposicao escorreita fez-se suficiente para a sua devida elucidacao.
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CONCLUSAO

No vigente Direito de Danos portugués, atingidos 0s pressupostos da
responsabilidade civil subjectiva, elencados neste trabalho de acordo com a classificacdo de
Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, quais sejam, facto voluntario do agente, ilicitude,

culpa, dano e nexo de causalidade tem-se 0 nascimento da obrigacéo de indemnizar.

Sobre o regime geral de responsabilidade civil, o actual Cédigo Civil de 1966 de
Portugal adoptou a teoria da causalidade adequada do nexo causal, que € pertinente para a
delimitacdo das causas do dano que serdo juridicamente relevantes. Contudo, esse regramento
ndo tem sido congruente com as demandas modernas, diante do not6rio dinamismo social e
econdmico, resultado de acontecimentos histéricos como a Revolugéo Industrial, os cada vez
mais rapidos avancgos da tecnologia, dentre outros. Isso porque, o actual Direito de Danos
previsto no actual codex civilista portugués apresenta-se demasiado rigido. Atrelado a
premissa do tudo ou nada indemnizatério, deixa de acobertar claras violacdes a direitos da

personalidade decorrentes das situacGes de perda de chance.

Figura de criacdo doutrinaria e jurisprudencial, nascida em Franca, a teoria da perda
de uma chance divide opinides no que concerne a sua aplicacdo. Grande divergéncia paira

sobre a sua natureza juridica.

Em apertada sintese, hd duas correntes quanto ao tema. Uma primeira corrente
defende que o dano da perda de uma chance é resultado de uma modalidade de causalidade
parcial, um fruto do afrouxamento do nexo de causalidade com o fito de constituir a obrigacéo
de indemnizar, ou seja, trata-se de um instrumento transformador do regime de constatacdo do
nexo de causalidade. Enquanto, por outro lado, uma segunda corrente entende que o dano da
perda de chance consiste numa espécie de dano de natureza auténoma e independente. Na
doutrina portuguesa, prevalece a segunda corrente no sentido de que se trata de dano

autonomo, mas também ha autores que se filiam a primeira vertente aqui listada.

Ha também na doutrina portuguesa o questionamento no sentido de ser o dano da
perda de chance enquadrado como dano emergente ou como lucro cessante. A questdo divide
0s autores, havendo entendimentos defendidos nos dois sentidos, entretanto, predomina ser

um dano de caracter emergente.
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Quanto aos elementos nucleares da perda de uma chance, pode-se resumi-los a
possibilidade do individuo lesado de alcancar uma melhora no seu quadro, seja na seara da
salde, financeira ou processual aliada a uma chance séria e concreta de atingir esse resultado

benéfico, e por derradeiro, ha a necessidade da ocorréncia de um ato danoso.

A observancia desses componentes estruturantes para a aplicacdo da perda de uma
chance é necesséria, visto que esta ndo pode ser utilizada como instrumento para a obtencao

de enriquecimento ilicito.

Diante de todo esse cenario, deve-se ter em conta o fendmeno da
constitucionalizacdo do Direito Civil moderno, que resulta na irradiacdo dos ditames e
principios contidos na Carta Magna as normas infraconstitucionais. Por conseguinte, o
principio da dignidade da pessoa humana passou, assim como outros postulados, a nortear o

Direito de Danos portugués.

Desse modo, os institutos civilistas devem hodiernamente ser interpretados e
aplicados sob a Optica da dignidade da pessoa humana. Isto posto, tem-se que a
responsabilizacdo civil fundada na perda de chance estd em consonancia com esse
transcendente principio, pois essa figura opera inclusive como uma ferramenta de tutela dos
direitos da personalidade, ja que possibilita que a pessoa lesada ndo fique sem a reparagéo ou
compensacdo pelos danos patrimoniais ou extrapatrimoniais que sofreu e ndo conseguiu obter

a devida indemnizacdo por meio do Direito de Danos positivado.

Ressalve-se que, deve-se sempre ter em mente que a teoria da perda de uma chance
possui pressupostos de observancia necessaria para a sua devida aplicabilidade, sendo
cristalino que nao pode funcionar como meio de locupletamento ilicito caracteristico da

famigerada contemporanea industria de danos.

Sobre os nucleos de aplicacdo da perda de uma chance, foi empregada a classificacao
adoptada por Rute Teixeira Pedro, que assim 0s nomeou e elencou em trés espécies: perda da

chance de cura ou sobrevivéncia, perda da chance de ganho e perda de chance processual.

Sobre o cenério internacional, hd paises em que é notoria a aceitacdo da teoria da
perda de uma chance em todas essas modalidades, como em Franca e em Italia. Entretanto, no
contexto portugués, a teoria ainda estd despontando, tendo sua maior aplicabilidade na

responsabilizacdo civil do dano da perda de uma chance processual. No Brasil, assim como
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em Portugal, o instituto ainda levanta questionamentos sobre o seu emprego em algumas

categorias.

No que diz respeito ao tratamento jurisprudencial do tema, os tribunais portugueses
possuem julgados em todos os sentidos. Ha decisfes que aplicam a responsabilizacéo civil
lastreada na perda de chance, bem como as que, em sentido diametralmente oposto, a
rechacam. Nota-se ainda, julgados que na pratica aplicam a perda de uma chance,

fundamentando os acérddos nas noc¢des elementares da mesma, sem contudo, cita-la.

Nessa esteira, em Portugal, os Tribunais de Relacdo e o Supremo Tribunal
Administrativo tém considerado o dano da perda de chance como de natureza auténoma e
emergente. Enquanto no Supremo Tribunal de Justica - PT, a concecdo que predomina é do
dano da perda de chance como um dano auténomo, mas que sé pode ser indemnizado desde

gue a chance da qual o individuo fora privado seja dotada de consisténcia e seriedade.

Tudo isso tem acontecido em Portugal em compasso com movimento natural do
Direito. Em resposta aos fatos da realidade, primeiramente os tribunais comecam a
pronunciar-se. Em seguida, vem a actividade doutrinaria, que ndo s6 comenta aquilo que foi
decidido pelo Judiciario, mas também, lapida as teorias ali debatidas e construidas para a

resolugdo dos casos concretos submetidos a jurisdicao.

Apenas depois disso é que ha o devido amadurecimento do tema, com o surgimento
dos fundamentos necessarios para o debate legislativo, que comina na confec¢do dos

diplomas legais regulamentadores de determinada matéria.

Com a teoria da perda de uma chance ndo foi diferente. Situando-a na realidade
portuguesa, tem-se que 0 momento actual clama pela edicdo de legislacdo sobre o assunto,

sobre o qual a jurisprudéncia e a doutrina ja se debrucaram.

Repise-se, que em que pese a jurisprudéncia também ser uma fonte do direito,
defende-se nesse estudo a necessidade de edicdo de lei sobre o tema, para que possa integrar o
ordenamento juridico portugués de forma clara e com os requisitos e delimitacbes de sua

aplicagéo previstos explicitamente, de modo a evitar divergéncias no tocante a sua natureza.

Em especial na area da medicina, urge que sejam editadas normas explicitas acerca
da figura da perda de chance, expondo de qual forma esta sera adoptada em Portugal, visto

que neste ramo ainda existe muita dissens&o sobre a sua aplicagéo.
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Ademais, ainda sobre a seara médica, em que pese 0 regramento geral de
responsabilidade civil, previsto nos arts. 483.° a 798.° do Cadigo Civil portugués de 1966, a
tutela do paciente é quase que inexistente, diante da ja demonstrada hipossuficiéncia que este

nitidamente apresenta na sua relagdo com o médico.

Nessa conjuntura, a figura da teoria da perda de uma chance aparece como uma
solucdo a dificuldade que o doente possui de provar o nexo de causalidade entre a conduta

faltosa do profissional que o atendeu e o resultado negativo produzido.

Tendo em vista que a aceitacdo pela aplicacdo da teoria da perda uma chance
possibilita uma ampliacdo das concessdes de pretensdes indemnizatérias oriundas de erro
médico, é cedico que além do ressarcimento dos danos sofridos pelo paciente prejudicado, ha
também o exercicio de um papel pedagdgico perante estes profissionais liberais, funcionando
assim como instrumento — ainda que indirecto - de tutela dos direitos a vida e a integridade

fisica, enquadrados pela doutrina no rol dos direitos da personalidade.

Ademais, a lei é a resposta necessaria para a elucidacdo das questbes que se
encontram pendentes sobre os fundamentos da teoria da perda de uma chance. A edi¢édo

legislativa, nesse caso, blindara o cidaddo da inaceitavel seguranca juridica.

Dessa maneira, diante de todo 0 exposto e considerando a auséncia, na actualidade,
de legislacdo que aborde a teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico portugués,
entende-se como mais assertiva a corrente doutrinaria que enxerga o dano da perda de chance

como um tipo de dano auténomo.

Ademais, resta demonstrado ao longo de todo o estudo que o dano da perda de
chance configura-se como dano emergente. Isso porque diz respeito a dano certo, ja ocorrido
e concretizado, que abrange nada mais do que a retirada da oportunidade, de modo que o
resultado final apenas é considerado para fins estatisticos no momento do célculo
indemnizatério. Portanto, ndo ha que se falar em lucro cessante no que toca a

responsabilizacdo civil pela perda de chance.

Neste sentir, ainda que ndo se consiga demonstrar a causalidade entre a conduta e o
resultado danoso ocorrido por meio das regras do regime geral de responsabilidade civil,
deve-se indemnizar o individuo lesado pelas chances sérias e reais que ele possuia e que

foram descartadas ou diminuidas pela conduta ilicita do agente lesante.

Todavia, ressalte-se que a teoria da perda de uma chance nao deve ser utilizada como

subterfigio as regras da responsabilidade civil que impdem a comprovacdo do nexo de
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causalidade, mas sim com a estrita observancia dos pressupostos para a sua aplicacdo, que
foram explicitados neste trabalho, sob pena de criacdo de um quadro de desordem e de
enriquecimento ilicito. Portanto, acompanha-se, em parte, a doutrina majoritaria francesa.
Como demonstrado no segundo capitulo, na Franca predomina o entendimento de que a
indemnizacdo com base na teoria da perda de uma chance se da gragas a uma classificacdo do

dano como de natureza autbnoma.

No que tange a seara medica, para a maioria dos autores franceses, 0os danos
referentes a perda da chance de cura ou de sobrevivéncia devem ser reparados e compensados
por meio do regime tradicional do tudo ou nada. Ou seja, para essa corrente, se ndo
comprovado o nexo de causalidade entre o dano e a conduta, nada devera receber o sujeito

lesado.

Outras vertentes surgiram no ambito francés em sentido contrario, de modo a
defender que na seara médica a reparacdo de danos fundados na perda de uma oportunidade

devem ser indemnizados com alicerce no conceito de causalidade parcial.

Por derradeiro, tem-se que em Portugal, qualquer dos nucleos de aplicacdo da teoria
da perda de uma chance, tanto faz se diz respeito a perda da chance de um ganho ou a perda
de uma chance processual, bem como a perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia,
caracterizam um dano de natureza autbnoma, certa e emergente e de legitima aplicacdo como

fundamento da responsabilidade civil.
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