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PROLOGO

Nos casos tipo da colagao do “dano de perda de oportunidade”,
se é certo que, muitas vezes, nao se pode assumir “com certeza” que
a oportunidade se teria verificado, se nao fosse a conduta ilicita do
agente, também nao ¢ menos verdade que também nesses casos nao se
pode assumir “com certeza” o contrario, ou seja, que tal oportunidade

nao viria a ocorrer.
Mas uma coisa é “certa”, é que a oportunidade se perdeu.

E, assim, ¢ perfeitamente assumivel esse dano (de perda de oportunidade),

como auténomo e ocasionado e imputavel a conduta ilicita do agente.

Outra questao serd ja avaliar, por sua vez, se dessa “perda de oportunidade”,
como “dano de ilicitude”, resulton, on ndo, causalmente, uma “repercussao negati-
va”, na esfera juridica da vitima, patrimonial ou nao-patrimonial, como

“dano do desvalor quantitativo”, indemnizavel pelo agente.
E, neste campo, a especifica questiao que surge ¢ a da “causalidade”.

Ora, a assuncdo da categoria juridica do “dano de perda de opor-
tunidade” nao é mais nem menos do que a aceitagao, nesse tema de
“causalidade”, dum seu conceito evolutivo — hodierno, razoavel e equi-
tativo — face a teoria, de antanho, da exigéncia duma “certeza”, de um

“tudo ou nada”.
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E substituindo-se esse conceito de exigéncia duma “certeza” por uma visao nova

de “cansalidade probabilista’.

E, aceite esta, e em consequéncia, repartindo-se também o “grau de
probabilidade” da perda da oportunidade, “proporcionalmente”, entre
agente e vitima, na avaliagao do guantum devido de indemnizagao, face

ao valor final que teria a oportunidade perdida.

Isto ¢, o que anima a categoria juridica do “dano de perda de opor-
tunidade”, nao ¢ mais do que a constatagao simples quer da autonomia,
por um lado, do “dano da ilicitude” face ao “dano da repercussao nega-
tiva” daquele na esfera juridica da vitima quer da aceitacio dum hodier-
no conceito evolutivo de “causalidade”, como o que seja “provavel”
(acima dum “patamar minimo-irrelevante”), quer, por fim, da assun¢ao
duma reparti¢ao dessa “causalidade probabilista”, proporcionalmente,
em termos de razoabilidade e equidade, entre agente e vitima, para de-

terminacao do guantum indemnizatoério.

O que, no direito positivo portugués até estd facilitado, porquanto o Cédigo Civil

de 1967, jd reflete as referidas trés constatagies evolutivas'.

Pois, nos art%. 483° e sgts. e 798° e sgts., o Codigo Civil trata do

“dano da ilicitude”, respetivamente, extracontratual e contratual.

Mas, ja o “dano da repercussao negativa”, daquele, o “dano do desvalor

quantitativo”, este vem autonomamente regulado nos art’s. 562° e sgts.

Bem como, em tema de “causalidade”, entre o “dano da ilicitude” e
uma sua “repercussao negativa’” na esfera juridica da vitima, se basta o
Codigo Civil, atual, no seu art®. 563°, com uma conexao do que ‘prova-

velmente” nao teria sofrido a vitima, “‘se nao fosse a lesao”.

Quando o art®. 707° do anterior Cédigo Civil, de Seabra, de 1867,

determinava que “sé podem ser tomadas em conta de perdas e danos

1. Como também sucede com a Diretiva 92/13/CE, no seu art°. 2.7.
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as perdas e danos que necessariamente resultam da falta de cumprimento

do contrato”.

E, por sua vez, também na determinagao do guantum da indemni-
zagao, impondo o art®. 566°, n° 3, do atual Cédigo Civil que, “se nao
puder ser averiguado o valor exato dos danos, o Tribunal julgara eguita-

tivamente dentro dos limites que tiver por provados”.

Assim, pois, se dando também relevancia ao principio da equidade, na

determinac¢ao do quantitativo indemnizatério, da oportunidade perdida.

Julho - 2016

Durval Ferreira



Nos casos tipo do “dano de perda de oportunidade”, se é certo que,
muitas vezes, nao se pode assumir “com certeza” que a oportunidade
se teria verificado, também nao é menos verdade que nesses casos tam-
bém nao se pode assumir, “com certeza”, o contrario. Ou seja, que tal

oportunidade nao viria a ocorret.
Mas uma coisa é “certa”, é que a oportunidade se perdeu.
b

E, assim, ¢ perfeitamente assumivel esse dano como auténomo, e
imputavel a conduta ilicita do agente. E, consequentemente, é também

justo que seja indemnizavel. E no “grau de probabilidade” do prejuizo.
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TITULO I

DANO DE “PERDA DE CHANCE’

— X -

ASCENSAO CRESCENTE E UBIQUIDADE



CAPITULO I

- Génese Jurisprudencial e Doutrinal
SECCAO I - Génese

1

A figura de “perda de chance”, no campo da responsabilidade civil
indemnizatoria, apareceu em Franga em finais do século XIX, e foi
alastrando, nao s6 nesse pais como a diversos ordenamentos juridicos

similares, como Italia e Espanha.

E, também, da América Latina, como Argentina e Brasil, e

recentemente, no Chile'.
E, em termos similares, nos paises anglo-saxoénicos.

E, nas diversas linguas, se denominando de “Perte d'une Chance”,
“Perdita di Chance” ““Pérdida de Oportunidades” e de “Lost of a Chance’.

Como da conta Nuno Santos Rocha %

1. Responsabilidade Civil por Perdida de La Oportunidad, por Ignacio Rios Erazo e Rodrigo Silva
Gonhi, abril/2014.

2. A “Perda de Chance” como nma nova espécie de dano, Almedina, Reimpressdo, 2015, pag. 24.

O termo “Perda de Chance” corresponde a um galicismo, de adaptacio do termo francés Perze
de Chance.

15
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“Em 17 de julho de 1889, através de uma decisao da Chambre des
Requétes de la Cour de Cassation francesa, aceitou-se a indemnizagao
pela perte de chance de ganhar uma agao judicial provocada pelo com-
portamento negligente de um officier ministérie/ que impediu a normal
tramitagao do processo. A partir desse momento, a teoria foi sendo
aplicada as mais variadas circunstancias, desde a perda da possibilidade
de vitéria em jogos de sorte ou azar, em competi¢oes desportivas € em
concursos publicos, a perda da oportunidade de se obter uma promo-
¢ao profissional, ou um emprego mais lucrativo, e até mesmo a perda

da oportunidade de se conquistar um determinado mercado.

Por outro lado, foi também em Franca que este conceito comegou
a ser utilizado para solucionar casos de responsabilidade civil médica,
assistindo-se ao despontar da nogao de perte d’une chance de guérison ou

de survie.

Assim, no Acérddo da Cour d’Appel de Grenoble, de 24-10-
1961, num caso em que houve uma “falha” de diagndstico de uma
fratura, ja evidenciada em anterior radiografia, o que ocasionou um
agravamento do estado de saide da vitima, que provavelmente nao
ocorreria se tivesse havido uma devida avaliacdo, segundo as leges artis

médicas, ad hoc, da situacio da vitima.

A sua aplicagdo neste ambito viria a levantar uma das maiores cri-
ticas apontadas a possibilidade de indemniza¢ao por «chances» perdi-
das, nomeadamente no que diz respeito a questao da prova no domi-

nio da causalidade.

A Italia é outro exemplo de um pais onde a nogao foi introduzida
nos mais diversos campos, com especial incidéncia em situagoes rela-

cionadas com o direito do trabalho.

A primeira decisdo favoravel a indemnizagdo pela perdita di chance

data de 1983, quando a sec¢ao laboral della Corte di Cassazione condenou

16
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uma empresa a indemnizar alguns candidatos a obten¢ao de emprego
pela perda dessa possibilidade, pois, apesar de terem participado nas
primeiras provas de selecdo, foram ilicitamente impedidos de atender

as provas subsequentes.

Em Espanha, nos ultimos vinte anos, o conceito de pérdida de opor-
tunidades tem sido fortemente utilizado para suprir situagbes em que
surgem dificuldades na demonstracao do nexo causal, sendo uma teoria
a que tanto os tribunais civis como administrativos tém vindo a recor-
rer quando se lhes deparam litigios que envolvam a responsabilidade de

profissionais liberais.

A influéncia francesa e italiana fez-se também sentir em paises da

América do Sul, nomeadamente na Argentina e no Brasil.

O antes citado Nuno Santos Rocha refere o seguinte “caso do mara-
tonista brasileiro 1 anderlei Cordeiro de Lima, que estava em primeiro lugar
na maratona olimpica de 2004, quando, a seis quilémetros do final, foi
agarrado temporariamente por um homem, que o projetou contra o
publico, fazendo-o perder preciosos segundos, ja que, apds o incidente,
o brasileiro acabou por ser ultrapassado, terminando a prova em tercei-
ro lugar. Nao se pode tomar por garantido que, nao fora o empurrao
e consequente tempo perdido, este teria ganho a medalha de ouro, ja
que os dois atletas que o ultrapassaram vinham poucos segundos atras
e ainda faltava uma distancia consideravel para o final da corrida. No
entanto, podemos certamente afirmar que, por for¢a da atuagio ilicita
de um terceiro, o maratonista perdeu efetivamente algumas possibilida-

des de ganhar aquela prova olimpica”.

Olhando agora para os paises da familia anglo-saxénica, ¢ em
Inglaterra que aparece o /lading case da manifestacao da figura /oss of a

chance.

Em 1911, no caso Chaplin v. Hichs, 0 English Conrt of Appeal concedeu

uma repara¢ao a uma candidata que perdeu a possibilidade de ser uma

17
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das vencedoras de um concurso de beleza por nao ter sido notificada

tempestivamente para a entrevista final.

E, nos Estados Unidos da América, o Acdrdao do Texas Court of
Civil Appeal, de 1917, no caso Kansas City M. & O. Ry. Co. V. Bell, re-
conheceu a um criador de gado o direito a ser indemnizado por uma
empresa de transportes que se atrasou na devida entrega dos animais no
local de destino, onde decorria uma feira de gado, e, assim, perdendo tal

criador de gado a oportunidade de ganhar um prémio ai disputado.

E, identicamente, em Inglaterra, o Acérdao do Court of Appeal,
de 1911, admitiu a indemnizacdo a uma concorrente a um concurso de
beleza, com o compromiso de serem contratadas como atrizes, durante
trés anos, as 12 candidatas que o agente teatral que organizou o con-
curso escolheria entre as 50 mais votadas pelos leitores de uma publi-
cagdo periddica, que viu aquela oportunidade perdida, por deficiéncia
de comunicacdo da data agendada para a entrevista pessoal nas regras

do concurso.

Todavia, nao tem sido s6 ao nivel dos Estados que a teoria da «perda

de chance» tem vindo a impot-se.

Diversas instituigdes europeias e internacionais também tém

utilizado e desenvolvido a nocao.

Assim, o artigo 2.7 da Diretiva 92/13/CE, aprovada pelo Conselho
das Comunidades Europeias, na sua parte final’, bem como o artigo
7.4.3, segunda alinea, dos principios relativos aos contratos comer-

ciais internacionais, desenvolvidos pelo Instituto Internacional para a

3. “Quando uma pessoa introduza um pedido de indemnizagio por perdas e danos relativo aos
custos incorridos com a preparagdo de uma proposta ou a participagio num procedimento de
celebragdo de um contrato, apenas terd de provar que houve violagio do direito comunitario
em matéria de celebracdo dos contratos ou das normas nacionais de transposi¢io desse
direito e que teria tido uma possibilidade real de lhe ser atribuido o contrato, tendo assim
sido prejudicada por essa violagao”. Disponivel em http://cut-lex.curopa.cu/LexUriServ/
LexUriServ.doruri=CELEX:319921.0013:pt: HTML.
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Unificagao do Direito Privado — UNIDROIT —, referem-se explicita-

mente a no¢ao de «perda de chancey.

Por outro lado, existem instrumentos desenvolvidos de forma me-
nos oficial e institucional que também, direta ou indiretamente, acabam
por consagrar a figura, como ¢ o caso do artigo 163° da parte geral do

projeto preliminar do Cédigo Europeu dos Contratos *...

SECCAO II - Ascensdo em Franca, Itdlia e Estados Unidos
da América

2

Em Franga teve lugar a gestagao da categoria do dano “de perda
de chance” (perte de chance), como ja antes referido, no Acoérdao da Cour
de Cassation de 17-07-1889, que concedeu provimento a um pedido de
indemnizagao pela “perda da possibilidade de prossecu¢ao de um pro-
cesso judicial”, e, assim, de obtengao de ganho de causa, e imputavel a

uma omissdo do respetivo patrono judicidrio’.

A partir desse campo da responsabilidade contratual no ambito do
patrocinio judiciario, a referida figura juridico-conceitual foi sucessiva-
mente alargada pela jurisprudéncia e doutrina aos mais variados ambi-

tos de responsabilidade civil.

4. “Art. 163, Dafio patrimonial resarcible. El dafio patrimonial resarcible comprende:
a) tanto la pérdida suftida,

b) como el lucro cesante, que el acreedor podia razonablemente esperar, segun el curso
ordinario de las cosas y teniendo en cuenta las circunstancias particulares y las medidas que
haya adotado. Forma parte del lucro cesante la perdida de la oportunidad de ganancia que
puede considerar-se-com certeza razonable-ocasionada y que debe evaluarse en funcién del
momento del incumplimiento o de la mora”.

5. Conforme di conta o citado Nuno Santos Rocha e, também, Rui Cardona Ferreira, in
Indemnizacao do interesse contratual positivo e perda de chance, Coimbra Editora, 2011, p. 113
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Conforme acentuam Geneviéve Viney/Patrice Jordan®, aquela
nog¢ao tem encontrado, em Franga, campo fértil, quer na area da res-
ponsabilidade delitual quer na da responsabilidade obrigacional, tendo
como pressuposto o desaparecimento da possibilidade de obtencao de
um evento favoravel ou de uma vantagem: a jurisprudéncia tende a
vislumbrar af um dano direto e certo, embora admitindo que, por defi-
ni¢ao, a realizacdo de uma chance nunca ¢ certa.

Também Yves Chartier assinala, alids, que «nao ha limites de princi-

pio, nem dominio reservado» a aplicacdo da “perda de chance” .

Assim, a perda de “chance” é concebida como um dano auténomo,

e especifico em relagao ao (eventual) dano final.

E em que mesmo o baixo grau® de probabilidade de acontecer a
vantagem nao obsta a obrigacao de indemnizar e apenas influi no valor
indemnizatorio, no seu guantum, de acordo com o grau de probabilida-

de da concretizagdo da vantagem.

E, em tema de responsabilidade civil por ato médico, surge o
Acordio da Cour de Appel de Grenoble, em 24-01-1961, que ini-
ciou uma corrente jurisprudencial que assume a indemniza¢do pela
perda “de chance de recuperagiao ou sobrevivéncia” — quando, nio fora
a deficiéncia da assisténcia médica, teria sido possivel evitar o agrava-

mento, ou o aparecimento da doenga ou a morte.

Naturalmente, no entanto, também existem vozes criticas de tal

orientacio.

Também no dominio da responsabilidade civil da Administragio

Publica, a assungdo da figura do dano de “perda de chance” originou-se

6. Citado pelo referido Rui Cardona Ferreira, pag, 115.
7. Citado Rui Cardona Ferreira (pag. 115).

8. Baixo grau que, todavia, terd que estar acima de um patamar minimo de “probabilidade
infima e irrelevante”, como infra no Titulo V, Capitulo II a VI, se desenvolve.
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numa decisio do Conselho de Estado de 03-08-1928, em que esteve
em causa a indemnizagdo dum funcionario por perda de chance na

progressao da carreira.

Em tema de guantum indemnizatério, nao devera ser atribuida qual-
quer indemnizacao pela vantagem perdida — se esta nao teria qualquer

hipétese de sucesso ou se tal sucesso fosse pouco provavel.

E s6 devera ser arbitrada uma indemnizagao parcial se a probabi-
lidade da concretizagao da vantagem era muito provavel, ou, até, em

caso de elevado grau de probabilidade, um ressarcimento total.

Também em Italia, a figura de “perda de chance” tem feito o seu
percurso jurisprudencial, como lesao do bem juridico, do patriménio
da vitima, que associava a possibilidade de aquisicio duma vantagem —

e, assim, assumida a perda “de chance”, como dano emergente.

Assim, no campo do direito do trabalho, a Corte di Cassazione,
no seu Ac. de 19-11-1983 (CG, 1984, I, p. 1841 e sgts.), avalia os
danos causados ao trabalhador num procedimento de admissao ou

promocgao de trabalhadores, e que sejam ilicitamente interrompidos.

Nesse aresto o Tribunal avaliou que o conceito de perda e de lucro
(cessante) ““... nao abrange somente quantias pecuniarias, mas qualquer
utilidade economicamente avaliavel ...” e “o facto de a situacio ser ido6-
nea (...) a produzir apenas provavelmente, e nao com absoluta certeza,
o rendimento com ela relacionado, condiciona nao a existéncia, mas
apenas a avaliagao do dano ressarcivel”, sendo certo que a indemniza-
cao se refere «... ndo a perda de um resultado favordvel, mas antes a perda da
possibilidade de conseguir um resultado sitil, possibilidade existente no respe-
tivo patriménio no momento em que sofreu o comportamento ilicito

da empresa e a lesdo do direiton.

Em sentido similar vem a decidir também a Corte di Cassazione, no

Ac. de 19-12-1985, .. .afirmando que estava em causa «(...) um dano
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certo (ainda que nao no seu montante), que consiste nao num lucro ces-
sante, mas antes No dano emergente da perda de uma possibilidade atnal, nao de
um resultado futuro (...)», traduzido na perda de uma chance ou possibi-

lidade que nao se confunde com a mera expectativa de facto.

E, assim, estd realmente em causa: «(...) lesao do direito a integrida-
de do préprio patriménion do lesado, que havia ja passado a integrar a

chance perdida.

No que se refere a determinaciao do guantum indemnizatério, a
Corte di Cassazione decidiu que o valor da propria chance ha de consistir
no valor atribuido ao resultado que constitui seu objeto (no caso em
espécie, o montante da remuneragdo que o trabalhador deixou de
auferir) e reduzido por um coeficiente que tenha em aprego o grau de
probabilidade de obter esse dano final — o certo é que, nos casos em
que tal se revele dificil, concede-se, sempre, uma indemnizacao por
utilizacao dum critério de equidade, como determina o art®. 1226° do
CClIt.

E, também, a Corte di Cassazione s6 admite a obrigacao de indem-
nizagao se a “chance” que se alega “perdida” consubstancia uma pro-
babilidade nao desprezivel de ocorrert, ou seja, no caso de o trabalhador
concorrente vir a final a ser selecionado no procedimento concursal em
causa (Ac. 13-06-1991).

Embora, para certa corrente jurisprudencial, seja necessario que tal pro-
babilidade seja supetior a 50% (como se decidiu no Ac. de 19-12--1985).
E, também, assim, o Consiglio da Stato, no seu Acordao de 07-02-2002°.

O mesmo tipo de avaliagao se estendeu, na jurisprudéncia italiana, a
outros campos de responsabilidade civil contratual, como a responsabili-

dade do advogado em processos judiciais.

9. Quanto a esta exigéncia desse minimo de 50%, que também ¢ feita pela Jurisprudéncia dos
Hstados Unidos — ainda que com vozes contra —, faz-se a respetiva critica, infra, no Titulo V,
Capitulo I a VL.
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E, assim, p. ex., a Corte di Cassazione, no seu Acérdio de 13-12-
2001, decidiu, identicamente, assumir a avaliagao do dano de “perda de
chance” como um dano especifico, autbnomo, atual e real — consubs-
tanciando, pois, “... ndo uma mera expectativa de facto, mas uma en-
tidade patrimonial em si mesma, juridica e economicamente suscetivel
de avaliacao auténoma, cuja perda configura uma lesao a integridade
do patrimoénio ...” E, como chance, «... de intentar ou prosseguir um
litigio em sede judicial, do lado ativo como do passivo, determina um
dano a respeito do qual ndo pode, em regra, por-se qualquer problema
de acertamento da perspetiva do a7 ..., mas apenas, eventualmente, da

b

perspetiva do guantum ...

E, este quantum seria determinado, ai sim, segundo o grau de proba-
bilidade de éxito por parte do lesado e, no limite, segundo o critério da
equidade do artigo 1226° do CClILt.

Este Acordao é favoravelmente comentado, na Doutrina Italiana, por
Maria Feola (Rev. Critica del Diritto Privads, marco/2004, pag. 181), dizen-
do que o dano: «udo se situa entre o incumprimento e 0 evento final (no caso, perda
do processo), mas antes entre a conduta negligente ¢ as chances realmente perdidas
que o cliente tinha de fazer valer as suas razoes em juizo. O verdadeiro
problema, portanto, nao é o da ressarcibilidade desse dano a respeito do
an respondeatur, uma vez que esse ¢ reparavel com fundamento no incum-
primento ou na mora (ex art. 1218° do CClIt, em caso de responsabilidade
contratual), ou no critério do dano injusto (em hipdteses de responsabili-
dade delitual), mas é o da sua quantificagdo com base no nimero percen-
tual das chances (de 0,1 2 99,9) que se estime terem sido efetivamente per-
didas. O ressarcimento do dano deve ser excluido somente nas hipoteses

em que a probabilidade de sucesso seja igual a zero ...”

Ainda que parte da Doutrina exija, para se assumir a obrigacdo de
indemnizar, que, No caso, se possa assumir que existia uma “considera-

vel probabilidade de sucesso final”.
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