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§ 1. Enquadramento

I. O tema da perda de chance, em especial no dominio da
responsabilidade civil do mandatério forense, tem sido abundante-
mente versado na recente jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica (“STJ”).

Assim, no acordao de 29.04.2010 (proc. n.° 2622/07.0TBPNF.
P1.S1), o STJ concluiu que “(...) a mera perda de chance irreleva
para efeitos indemnizatorios povr, so por si, ndo se enquadrar no
principio da causalidade adequada, e a indemnizagdo ndo ter, como
regra, fung¢do punitiva”. No acordao de 28.09.2010 (proc.
n.° 171/02), todavia, foi reconhecido ao cliente lesado o direito a

(*) Doutorando da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Mestre
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indemnizacao em resultado da ndo apresentacdo tempestiva de uma
contestagdo. Menos de um més depois, através do acordao proferido
em 26.10.2010 (proc. n.° 1410/04), o STJ veio reafirmar, em linha
com a doutrina dominante e a jurisprudéncia anterior, o caracter
excecional da indemnizagao pela perda de chance e recusou a indem-
nizagdo que, com esse fundamento, era pretendida noutro caso de
responsabilidade civil profissional no exercicio do mandato forense.

Através do aresto tirado em 10.03.2011 (proc. n.° 9195/03.
O0TVLSB.L1.S1), 0o mesmo STJ concluiu que “a chance, quando cre-
divel, é portadora de um valor de per si, sendo a respetiva perda pas-
sivel de indemnizacdo, nomeadamente quanto a frustra¢do das
expectativas que fundadamente nela se filiaram”. Ja no acordao de
29.05.2012 (proc. n.° 8972/06.5TBBRG.G1.S1), o STJ tomou posi-
¢do no sentido de que “a doutrina da perda de chance ndo tem, em
geral, apoio na nossa lei civil que exige a certeza dos danos indemni-
zaveis e a existéncia de nexo de causalidade entre eles e a conduta do
lesante”, recusando a indemnizag¢do peticionada com esse funda-
mento. E também no acérdao de 18.10.2012 (proc. n.° 5817/09.
8TVLSB.L1.S1) se concluiu que “a doutrina da perda de chance
ndo tem apoio expresso na nossa lei civil, ndo tendo, em geral, vir-
tualidade para fundamentar uma pretensdo indemnizatoria” .

No acordao proferido em 05.02.2013 (proc. n.° 488/09.
4TBESP.P1.S1), o STJ entendeu, porém, que “(...) o dano que se
indemniza ndo é o dano final, mas o dano «avang¢adoy, constituido
pela perda de chance, que é, ainda, um dano certo, embora dis-
tinto daquele, pois que a chance foi, irremediavelmente, afastada
por causa do ato do lesante (...)”. E, no aresto tirado em
14.03.2013 (proc. n.° 78/09.1TVLSB.L1.S1), embora sem se com-
prometer decisivamente quanto ao respetivo enquadramento dog-
matico, o STJ acabou por erigir a perda de chance num dano patri-
monial autonomamente indemnizavel, afirmando que “(...) é
dificil sustentar a existéncia do nexo de causalidade adequada
entre a omissdo de apresentar prova e o dano final da perda da
agdo e da reconvengdo; mas parece possivel encontrar esse nexo
quanto ao dano da perda de oportunidade de vencer, tendo em
conta as regras sobre a oportunidade e a preclusdo de requerer
prova e sobre o onus da prova (...)".
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Finalmente, no acérdao de 30.05.2013 (proc. n.° 2531/05.7
TBBRG.G1.S1), e numa aparente inflexdo, o STJ voltou a pronun-
ciar-se no sentido de “(...) ndo relevar a teoria em aprego, a da
perda de chance, por esta, desde logo, ndo estar, in casu, suficien-
temente densificada, contrariando em absoluto, a ser agora
seguida, as regras da causalidade adequada atras enunciadas e a
devida certeza dos danos. Caindo-se, se acolhida fosse, nas pre-
sentes circunstancias, no puro arbitrio do Tribunal, desconhe-
cendo-se de todo em todo se a aparentemente censuravel conduta
do réu, descurando, em abstrato os interesses do ora autor, foi
condig¢do adequada ou até bem provavel do dano arrogado”.

II. Como resulta desta breve resenha — que ndo pretende,
alids, ser exaustiva —, a jurisprudéncia do STJ denota uma consi-
deravel flutuagdo, embora seja ja facilmente detetavel uma cor-
rente favoravel a ressarcibilidade, em determinadas circunstancias,
da perda de chance, no dominio da responsabilidade civil profis-
sional dos advogados.

Tal orientagdo ndo pode considerar-se inteiramente surpreen-
dente, sendo um dado historico que a teoria da perda de chance sur-
giu em Franca, precisamente, a respeito deste grupo de casos. Na
verdade, a origem desta figura remonta ao acérdao tirado pela Cour
de cassation em 17 de julho de 1889, no qual foi concedido provi-
mento a um pedido de indemnizagao pela perda da possibilidade de
prossecucao de um processo judicial e, por conseguinte, de obten-
¢ao de ganho de causa('). Trata-se aqui, fundamentalmente, da ideia
segundo a qual a falta cometida pelo advogado que resulte na perda
da hipotese ou possibilidade de conservacao ou satisfagao dos direi-
tos do respetivo cliente constitui um dano indemnizavel(?).

(") Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAIN, Traité de Droit Civil — Les Condi-
tions de la Responsabilité, 3.* ed., Paris, 2006, p. 91, e YVES CHARTIER, La Réparation du
Préjudice dans la Responsabilité Civile, Paris, 1983, p. 33.

(®*) No Direito francés, o mesmo racional foi, depois, paulatinamente alargado aos
mais diversos dominios de aplicagdo, tendo a jurisprudéncia francesa admitido que a
indemnizagdo pela perda de chance tenha lugar em contextos tdo diversos como o0s jogos
de azar ou competicdes desportivas, a progressao na carreira profissional, a rutura de nego-
ciagdes, o desenvolvimento de atividade cientifica ou comercial ou o acesso a determina-
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Contudo, mesmo em Franca, as condigdes em que a perda de
chance pode ser indemnizada, neste grupo de casos, constitui
motivo de controvérsia: embora a jurisprudéncia dominante exija a
demonstracao de uma probabilidade de sucesso razoavel na acao
perdida (ou ndo proposta) — o que pressupde uma profunda inda-
gacdo quanto ao fundo da causa respetiva —, sob pena de ndo se
considerar verificada a certeza do dano, uma outra corrente juris-
prudencial tem concedido a indemnizagao ao lesado independente-
mente desse circunstancialismo, invocando que nenhuma agao
judicial se acha perdida de antemao e que a mera pendéncia pro-
cessual constitui um fator de pressdo sobre a contraparte(?).

Também em Italia, onde foi recebida por via jurisprudencial,
num processo iniciado no tltimo quartel do século XX, através de
dois arestos da sec¢do laboral da Corte di Cassazione que versam
sobre procedimentos destinados a admissao ou promogao de traba-
lhadores irregularmente levados a cabo ou interrompidos(*), a teo-
ria da perda de chance alargou, entretanto, a sua aplicagcdo ao
dominio da responsabilidade civil profissional dos advogados(®).

das fungdes (cf. HENRI MAZEAUD/LEON MAZEAUD/ANDRE TUNC, Traité Théorique et Prati-
que de la Responsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle, tomo 1, 6.* ed., Paris, 1965,
pp- 272 ss, Boris STARCK, Droit Civil — Obligations, Paris, 1972, pp. 51-53, FRANCOIS
CHABAS, Responsabilité Civile et Responsabilité Pénale, Paris, 1975, pp. 29 ss, YVES
CHARTIER, La Réparation..., cit., pp. 32-49, JEAN CARBONNIER, Droit Civil — 4 — Les
Obligations, 18.% ed., Paris, 1994, p. 334 e pp. 342 ss, PHILIPPE LE TOURNEAU/LOiC CADIET,
Droit de la Responsabilité, Paris, 1998, p. 214, GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAIN,
Traité de Droit Civil..., cit., pp. 91-96, MURIEL FABRE-MAGNAN, Droit des Obligations —
Responsabilité Civile et Quasi-Contrats, 2.* ed., Paris, 2007, pp. 137 ss, ALEX WEILL/
/FRANCOIS TERRE, Droit Civil — Les Obligations, 10.* ed., Paris, 2009, pp. 678 ss, ¢ JAC-
QUES FLOUR/JEAN-LUC AUBERT/ERIC SAVAUX, Les Obligations — 2 — Le Fait Juridique,
13.* ed., Paris, 2009, pp. 156-159).

(®) Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil..., cit., pp. 99-100.

(*) Cf. Ac. de 19.11.1983, n.° 6906, publicado em Giustizia Civile, 1984, 1,
pp- 1841 ss, com anotagao de CAPPAGLI (“Perdita di una chance e risarcibilita del danno
per ritardo nella procedura di assunzione”), e Ac. de 19.12.1985, n.° 6506, publicado em
Rivista del Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni, ano LXXXIV
(1986), n.os 5-8, pp. 213-219, com anotacdo de ZENO-ZENCOVICH (“Il danno per la perdita
della possibilita di una utilita futura”).

(°) Trata-se, porém, de um desenvolvimento relativamente recente. A orientagido
tradicional da jurisprudéncia italiana ia no sentido de tomar como objeto de indemnizagao
apenas o dano final, ou seja, a perda da vantagem potencialmente adveniente para o lesado,
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No entanto, ainda em Italia, os moldes em que a perda de chance
pode constituir, no dominio em causa(®), fundamento de indemni-
zagdo, sdo, igualmente, objeto de acesa controvérsia, sendo a
figura ai tomada nas seguintes diferentes acecdes:

a) enquanto dano distinto do dano final, mas dependente, na
sua existéncia e montante, do grau de probabilidade de
verificacao deste ultimo(”);

b) enquanto dano distinto do dano final, mas independente
do grau de probabilidade de verificacao deste, pelo menos
no que respeita a sua existéncia — uma independéncia,
portanto, relativa, na medida em que o quantum indemni-
zatorio deva ser ainda decalcado do dano final(®);

exigindo a verificacdo do nexo causal entre esse dano e o ilicito praticado. Sirva de exem-
plo o acérdao tirado pela Corte di Cassazione em 28.04.1994 (n.° 4044), onde pode ler-se
que “(...) o cliente é obrigado a provar ndo so ter sofrido um dano, mas também que este
foi causado pela insuficiente ou inadequada atividade do profissional (...)” e que, em par-
ticular, “(...) tratando-se da atividade de advogado, a afirmac¢do da sua responsabilidade
implica a indagagao (...) sobre o seguro e claro fundamento da ac¢do que deveria ter sido
proposta e diligentemente acompanhada (...)" .

(%) Cf., inter alia, GENNARO GIANNINI/MARIO POGLIANI, La Responsabilita da lle-
cito Civile — Assicuratore, Magistrato, Produttore, Professionista, Mildo, 1996, ToMm-
MASO GUALANO, “Responsabilita dell’avvocato”, in /I Danno Risarcibile, coord. GIUSEPPE
VETTORI, Padua, 2004, pp. 349-362, MARIA FEOLA, “Nesso di causalita e perdita di «chan-
ces» nella responsabilita civile del professionista forense”, in Rivista Critica del Diritto
Privato, Margo 2004, pp. 151-182, RiccarDO CONTE, “Profili di responsabilita civile
dell’avvocato”, in Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, Jan./Fev. 2004, pp. 144-
-165, ELISABETA CORAPI, “La responsabilita dell’avvocato”, in Nuova Giurisprudenza
Civile Commentata — Casi Scelti in Tema di Responsabilita Civile (coord. GUIDO ALPA/
/GIOVANNA CAPILLI/PIETRO MARIA PUTTI), 2004, pp. 13-22, GIUSEPPE CHINE/ANDREA ZOP-
PINI, Manuale di Diritto Civile, Roma, 2009, pp. 2002-2005 ¢ 2019 ss, € MARIO BARCEL-
LONA, “Chance e causalita: preclusione di una virtualita positiva e privazione di un risul-
tato utile”, in Europa e Diritto Privato, 2011, n.° 4, pp. 945-989.

() Cf. acorddo da Corte di Cassazione datado de 5.06.1996 (n.° 5.264), em que
estava em causa o decurso de um prazo de caducidade para apresentagdo de reclamacio em
matéria tributaria. Neste caso, a Corte di Cassazione nao procedeu a uma avaliagdo quan-
titativa do grau de probabilidade, limitando-se a exigir “(...) um juizo prognostico de
razoavel probabilidade (...)” quanto ao sucesso da reclamacao a apresentar.

(®) Cf. acordao de 13.12.2001 (n.° 15.759), em que a Corte di Cassazione aceitou
a concegdo da chance como um bem atual e concreto, constituindo “(...) ndo uma mera
expectativa de facto, mas uma entidade patrimonial em si mesma, juridica e economica-
mente suscetivel de avaliagdo autonoma (...)”, cuja perda “(...) configura uma lesdo a
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c) finalmente, como mera fun¢do atenuante das exigéncias
normalmente colocadas relativamente a aferi¢ao do nexo de
causalidade entre o facto ilicito e o dano (final e unico)(®).

III. Entre nos, a generalidade da doutrina tem adotado uma
posicdo de principio desfavoravel ao ressarcimento da perda de
chance, em termos algo contrastantes com algumas das decisdes
do STJ acima referidas.

Assim, PAULO MOTA PINTO pronuncia-se no sentido de que
“(...) ndo parece que exista ja hoje entre nos base juridico-positiva
para apoiar a indemnizagdo da perda de chances (...) ”('9), afir-
mando que o problema fundamental ndo ¢ o enquadramento da
perda de chance nos pressupostos da responsabilidade: “(...) a
decisdo substancial a fomar é sobre se o dmbito de prote¢do garan-
tida pela norma violada ou pelo bem afetado inclui igualmente a
mera elevagao do risco de lesdo — que é outra forma de perguntar
se inclui a diminui¢cdo de chances de evitar o prejuizo — bastando
essa mera elevagdo do risco (no interesse negativo, de perda de
oportunidades alternativas) para que se imponha ao agente o
dever de indemnizar (como garante de ndo verificagdo do risco na
percentagem aumentada)”’('").

integridade do patrimonio (...)”. Levando as Ultimas consequéncias o pressuposto da auto-
nomia da chance, e aduzindo que a propositura de uma agéo ou o exercicio de uma faculdade
processual comporta sempre uma vantagem potencial para quem a pratica, o mesmo tribunal
supremo entendeu ainda que a perda da 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 accertamento da perspetiva do an (...), mas
apenas, eventualmente, da perspetiva do quantum (...) . Este quantum seria determinado, ai
sim, segundo o grau de probabilidade de éxito por parte do lesado e, no limite, segundo o cri-
tério da equidade acolhido no art. 1226.° do Codice Civile. Nesta tltima hipotese, encon-
tramo-nos perante uma plena (ou quase plena) autonomia da perda de chance.

(°) Cf. acoérddo de 6.02.1998 (n.° 1.286), em que a Corte di Cassazione admite a
indemnizabilidade da perda de chance, mas situa-a no plano da causalidade e ndo de um
dano auténomo, entendendo que a figura traduz “(...) a passagem da individualizagdo do
nexo de causalidade segundo o critério da certeza dos efeitos da conduta para o da proba-
bilidade e idoneidade da conduta para produzi-los (...)".

(%) In Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Coimbra,
2009, vol. IL., p. 1106.

(") Ibidem. A posicao deste Autor aproxima-se daquilo que poderiamos qualificar
como uma concegdo estritamente normativa da perda de chance, que parece filiar-se na orien-
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Em termos menos perentdrios, todavia, CARNEIRO DA FRADA
distingue as situagdes de responsabilidade contratual das de res-
ponsabilidade delitual('?). Na primeira hipotese, “(...) a perda de
oportunidade pode desencadear responsabilidade de acordo com
a vontade das partes (que erigiram essa “chance’ a bem juridico
protegido pelo contrato) ”('?). Ja na segunda hipotese, “(...) esse
caminho ¢é mais dificil de trilhar: a primeira alternativa do
art. 483.°, n.” 1 ndo da espago e, fora desse contexto, tudo depende
da possibilidade de individualizar a viola¢do de uma norma cujo
escopo seja precisamente a salvaguarda da «chancey ”’('%).

JULIO VIEIRA GOMES, por seu turno, comegou por assinalar nao
ser “(...) claro se o dano de perda de chance deve ser concebido
como uma modalidade de dano emergente ou de lucro cessante” e
que “(...) mesmo para quem o considera autonomo na sua existén-
cia, o prejuizo da perda de chance ndo ¢ completamente autonomo
na sua avaliagdo”('?), concluindo que “(...) a mera perda de uma
chance ndo tera, em geral, entre nos, virtualidades para fundamen-
tar uma pretensdo indemnizatoria”’('). Posteriormente, porém, o
mesmo Autor veio aceitar que “(...) quando a chance ou oportuni-
dade se tenha «densificado» e fosse mais provavel a sua realizag¢do
do que a sua ndo verificagdo, se considere existir ja um lucro ces-
sante suficientemente «certo» para que a fixagdo do seu montante
possa ser feita pelo tribunal recorrendo a equidade (...) (7).

Finalmente, em obra muito recente, assinala MENEZES COR-
DEIRO que “(...) ndo é possivel condenar alguém a pagar — o que

tacdo de alguma doutrina alema — cf. § 3.°, ponto IV infra, e a nossa dissertagao Indemni-
zagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (em especial, na contratagdo
publica), Coimbra, 2011, pp. 271 ss.

()  Cf. Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, Coimbra,
2006, p. 104.

(%) Ibidem, p. 104.

('Y  Ibidem, p. 104.

("3) Cf. “Sobre o dano da perda de chance”, in Direito e Justi¢a, vol. XIX, 2005,
tomo II (pp. 9-47), p. 25.

(') Ibidem, p. 43.

(') Cf. “Ainda sobre a figura do dano da perda de oportunidade ou perda de
chance”, in Cadernos de Direito Privado — II Semindrio dos Cadernos de Direito Privado
(“Responsabilidade Civil”’), dezembro de 2012 (pp. 17-29), p. 29.
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tem, sempre, um sentido expropriativo ou confiscatorio — se ndo
se estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano” e
que “(...) ao mandar indemnizar pela perda de chance, dispen-
sando, com isso, a prova da causalidade, esta-se a proceder a uma
(re)distribuicdo do risco ndo prevista pela lei”('®).

IV. Em face desta diversidade de entendimentos e do apa-
rente voluntarismo que perpassa alguma jurisprudéncia recente —
impelida, compreensivelmente, pelo efeito salomonico da indem-
nizagdo pela perda de chance —, justifica-se que revisitemos agora
o tema('?), na perspetiva do enquadramento dogmatico, a luz do
nosso sistema de responsabilidade civil, da perda de chance
enquanto dano patrimonial auténomo.

Fazemo-lo, portanto, tendo em vista este grupo de casos (res-
ponsabilidade civil do mandatario forense), pelo que o percurso de
analise aqui percorrido ndo podera ser transposto, linearmente,
para outros dominios e, em especial, para o plano da responsabili-
dade por ato médico, onde o principal dano a indemnizar reveste,
tipicamente, natureza ndo patrimonial(?°).

§ 2.° O equivoco da perda de chance como dano
patrimonial autéonomo, distinto do dano final

I. No ordenamento juridico portugués, a identificacao de
um dano constitui pressuposto incontornavel de toda a responsabi-
lidade civil. Com efeito, conforme resulta das normas fundadoras
da nossa lei civil — cf. arts. 483.°, n.° 1, 798.°, 227.°,n.° 1, e 562.°
do Cédigo Civil (“CC”) —, a obrigagao de indemnizar pressupde

(") Cf. Tratado de Direito Civil, I — Parte Geral — Negocio Juridico, 4.* ed.,
Coimbra, 2014, p. 288.

(") Cf. Rut CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo..., ob. cit., maxime pp. 227 ss e
329 ss, e “A perda de chance — analise comparativa e perspetivas de ordenagao sistema-
tica”, in O Direito, 2012, tomo I (pp. 29-57).

(*%) A este ultimo dominio voltaremos, se houver oportunidade, noutra sede.
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sempre a existéncia de um dano ou prejuizo. Tal exigéncia ¢ um
corolario da subordinagdo da fun¢do preventiva ou sancionatoria
da responsabilidade civil a sua fungdo ressarcitoria, segundo o
entendimento normalmente adotado.

A lei ndo comporta, porém, uma nog¢ao ou defini¢ao legal de
dano, sendo que a virtualidade explicativa das nocdes sintéticas de
dano também nao ¢ grande. O conceito de prejuizo tende, por isso,
a ser apresentado compreensivamente, quer na lei, quer na dou-
trina, com recurso a diferentes classificagdes ou categorias.

No grupo de casos aqui considerados, releva, antes de mais, a
distin¢do entre o dano emergente e o lucro cessante, acolhida no
art. 564.°, n.° 1, do CC. No entanto, ¢ apesar das diferengas que
podem resultar do funcionamento do sistema quanto a determina-
¢do e indemnizagdo dos lucros cessantes(?!), tal dicotomia tem,
fundamentalmente, o sentido de afirmar a ressarcibilidade de todos
os danos juridicamente relevantes e de oferecer ao intérprete uma
visao descritiva dos mesmos(??).

Em segundo lugar, deve ter-se aqui em conta, também, a dis-
tingcdo entre os danos presentes € os danos futuros. Também esta
dicotomia se encontra subjacente a regulagdo legal, determinando
o art. 564.°, n.° 2, do CC, que o tribunal pode atender aos danos
futuros, desde que sejam previsiveis, devendo remeter-se a fixacao
da respetiva indemnizagdo para decisdo ulterior, quando o seu
montante ndo seja desde logo determinavel.

Em terceiro lugar, importa ainda ter presente a distingdo entre
danos patrimoniais e danos ndo patrimoniais, consistindo os pri-
meiros nos “(...) prejuizos que, sendo suscetiveis de avaliacdo pecu-
niaria, podem ser reparados ou indemnizados (...) ", seja por via de
indemnizagdo especifica, seja por via de indemnizagdo por equiva-
lente, e traduzindo os segundos os prejuizos insuscetiveis de avalia-

(") Referimo-nos, em especial, a uma menor exigéncia na aferi¢do do nexo de
causalidade, tendo em conta a incontornavel aleatoriedade da vida e a circunstancia de os
lucros cessantes se apresentarem frequentemente como danos futuros, e a utilidade de que,
pelas mesmas razdes, se reveste o recurso a equidade na determinagao do quantum indem-
nizatorio, neste tipo de danos (cf. art. 566.°, n.° 3, do CC).

(**) Cf. MENEzES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, Il — Direito das
Obrigagées, tomo 111, Coimbra, 2010, p. 527.
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cdo pecuniaria, “(...) porque atingem bens (como a saude, o bem
estar, a liberdade, a beleza, a perfeicado fisica, a honra ou o bom
nome) que ndo integram o patrimonio do lesado (...) ”(**). A admis-
sibilidade do ressarcimento dos danos nao patrimoniais encontra-se
estabelecida, entre nds, com caracter geral, no art. 496.°, n.° 1, do
CC, ao determinar que ‘‘(...) na fixacdo da indemnizagdo deve aten-
der-se aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade, mere-
¢am a tutela do direito”’(**). O montante dessa indemnizagdo ¢
fixada, por sua vez, com recurso a equidade, nos termos dos
arts. 496.°, n.° 3, e 494.°, do CC, tendo em atengdo o grau de culpa-
bilidade do agente, a situagao econémica deste e do lesado ¢ as
demais circunstancias do caso(?).

II. Apreciadas as principais categorias em que a nog¢ao de
dano é normalmente desdobrada, torna-se evidente a dificuldade
em proceder a qualificagdo juridica da perda de chance e, em parti-
cular, a respetiva caracterizacdo como dano emergente ou lucro
cessante.

Na pratica, esta distingdo apresenta, alias, dificuldades assina-
laveis, as quais sdo adensadas pela circunstancia de o art.564.°,
n.° 1, do CC ndo oferecer uma orientacdo clara a este respeito.

(?*) Cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 1, 10.* ed., Coimbra,
2000, pp. 600-601.

(**) Dada a sua inser¢ao sistematica, porém, ¢ controversa a aplica¢do do preceito
em causa a responsabilidade obrigacional — em sentido favoravel, vide INOCENCIO GAL-
VAo TELLES, Direito das Obrigagdes, 7.* ed., Coimbra, 1997, pp. 385-386, ALMEIDA
CoSTA, Direito das Obrigagées, 12.* ed., Coimbra, 2009, p. 603, e Luis MENEZES LEITAO,
Direito das Obrigagaes, vol. 1, 10.* ed., Coimbra, 2013, p. 304; em sentido contrario, vide
ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, vol. 1, ob. cit., p. 605.

(*®) A indemnizag@o por danos ndo patrimoniais ¢ normalmente entendida como
expressao da fungao também punitiva ou sancionatéria da responsabilidade civil — vide,
neste sentido, ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, vol. 1, ob. cit., p. 608, e Luis
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, vol. 1, cit., p. 305, que refere estar em causa
uma “(...) pena privada, estabelecida no interesse da vitima, por forma a desagravai-la do
comportamento do lesante”. Como salienta, por sua vez, MENEZES CORDEIRO, qualquer
indemnizag@o, e ndo apenas a que tenha por objeto danos ndo patrimoniais, comporta uma
dimensao punitiva, sendo que “a indemnizagdo por dano moral é ditada, em primeira
linha, pela extensdo deste; s6 acessoriamente pode ser chamada a intervir a culpa ou peri-
gosidade do agente, como deveria suceder se de pena se tratasse” (cf. Tratado de Direito
Civil Portugués..., ob. cit., p. 515).
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Ponto assente deve ser, em qualquer caso, a rejeicao de um critério
puramente econdmico, dado que, como assinala PAULO MoOTA
PiNTO, conduziria a “(...) um alargamento da nogdo de dano emer-
gente de forma a incluir todas as utilidades futuras e simples
expectativas de aquisi¢do, para além de ndo parecer suficiente-
mente seguro (...) "(>°).

Assim, a qualificacdo de um dano como emergente, segundo
o entendimento habitualmente adotado entre nos, depende de saber
se sao atingidos bens ou direitos “(...) ja existentes na titularidade
do lesado a data da lesdo ”(*7). Trata-se, portanto, de apurar em
que medida a chance integra qua tale o patrimonio juridico do
lesado.

Ora, um dos requisitos normalmente exigidos para a determi-
nag¢do das relagdes ou situagdes juridicas que integram o patrimonio
de um certo sujeito ¢ a sua suscetibilidade de avaliagdo pecunidria.
Tal suscetibilidade resulta, segundo a orientacdo dominante, ou do
“(...) valor de troca do direito, por este ser alienavel mediante uma
contraprestagdo (...) ", ou do respetivo “(...) valor de uso, tradu-
zido em o direito, ndo sendo embora permutavel, proporcionar o
gozo de um bem, material ou ideal, que 56 se obtém mediante uma
despesa”(*®).

Sucede, porém, que tais critérios ndo se conciliam facilmente
com a qualificagdo da perda de chance como dano patrimonial
autonomo, nomeadamente em situagdes como aquela aqui em
apreco. Estando, obviamente, excluida a hipdtese de atribuir um
valor de uso a perda de chance de ganho numa acao judicial, tam-
bém ndo parece que deva reconhecer-se-lhe um valor de troca, sus-

(?¢)  Cf. Interesse Contratual..., ob. cit., p. 1089.

(?7) Cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 1, ob. cit., p. 599. Também
assim, mais recentemente, PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual.. ., ob. cit., pp. 1089-1090.

(*®) Cf. CARLOS DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil..., 4. ed. (por
ANTONIO PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO), Coimbra, 2005, p. 345. A admissibili-
dade do valor de uso como critério para a integra¢do de uma dada situagdo juridica no
patrimoénio constitui uma evolugdo face ao entendimento expresso pelos autores mais
antigos, segundo o qual “(...) s0 entram no conceito de patrimonio aqueles direitos que,
sendo de natureza patrimonial, isto é, avaliaveis em dinheiro, sejam também transmissi-
veis” — cf. Luis CABRAL DE MONCADA, Li¢oes de Direito Civil, 4.* ed., Coimbra, 1995
(reimp.), p. 79.
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cetivel de ser determinado segundo as regras a que obedece o nor-
mal funcionamento de um mercado.

ITI. Acrescem ainda duas consideragdes que concorrem no
sentido de uma posicao negativa quanto a configuracdo da perda de
chance como dano emergente, patrimonial e autdbnomo, considera-
coes estas que decorrem de uma visdo operativa do sistema da res-
ponsabilidade civil.

Por um lado, deve assinalar-se que o circulo do dano patrimo-
nial indemnizavel é tragado pela comparacao ou confronto entre a
situacdo existente e a situacdo atual hipotética (cf. arts. 562.°
e 566.°, n.° 2, do CC), sendo que, pela sua propria idiossincrasia, a
expectativa ou a chance nao se encontrardo refletidas na situacao
atual hipotética: como estadio de um processo em desenvolvi-
mento, estas estdo condenadas a consolidar-se e a transmutar-se no
direito — ou, mais amplamente, na situagao juridica definitiva —
ou, em alternativa, a desfazerem-se ou perderem-se irremediavel-
mente(%).

Por outro lado, através da andlise das espécies jurispruden-
ciais que apreciam casos de perda de chance, ndo se vislumbra,
normalmente, qualquer indicio quanto a fixagdo de um valor patri-
monial auténomo de perda de chance, sendo este, via de regra,
decalcado dos lucros cessantes (ou do prejuizo que poderia ter sido
evitado)(*°). Pode, pois, afirmar-se que este dado corrobora, empi-
ricamente, a convic¢do de que ndo estd em causa um valor patri-

(**) Nao ignoramos, com isto, as limitagdes de que padece, hoje reconhecida-
mente, a feoria da diferenca (cf., em especial, PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual...,
cit., pp. 553 ss., maxime pp. 803 ss; afirmando, igualmente, a prevaléncia de uma nogao
concreta de dano, vide MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués..., ob. cit.,
pp. 527-529). No entanto, a circunstancia de o mecanismo previsto no art. 566.°, n.° 2, do
CC, nao detetar qualquer dano indemnizavel parece-nos constituir a mera corroboragao,
dinamica ou diacronica, da irrelevancia patrimonial da chance enquanto bem auténomo.

(3%) TIlustra bem este dado a propria explanagdo constante do acorddao do STJ
de 05.02.2013, acima referido: “(...) a reparagdo da perda de uma chance deve ser
medida, em rela¢do a chance perdida, e ndo pode ser igual a vantagem que se procurava.
Consequentemente, a indemniza¢do ndo pode ser nem superior nem igual a quantia que
seria atribuida ao lesado caso se verificasse o nexo causal entre o facto e o dano final,
devendo, assim, corresponder ao valor da chance perdida. Para tanto, importa proceder a
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monial proprio, mas simplesmente uma fragdo ou antecipagdo de
lucros cessantes relativamente incertos.

IV. Em face do que antecede, reiteramos, pois, a convicgao,
ja anteriormente expressa noutro local(?!), de que ndo existem
razdes, em face do nosso ordenamento juridico, para sustentar
uma posicao favoravel quanto a admissibilidade da configuragdo
da perda de chance como dano patrimonial, emergente e auto-
nomo.

Com isto, posicionamo-nos ao lado de HELMUT KozIoL, que
refuta a viabilidade de qualificagao da perda de chance, em geral,
como um dano patrimonial autbnomo, no quadro do sistema ale-
mao da responsabilidade civil(*?). Segundo refere este Autor, a
ideia de autonomia patrimonial da chance ¢ contrariada, em prin-
cipio, pela consagragao, no Direito alemao, de um conceito subje-
tivo de dano — a apurar com recurso ao método da diferenca
(“Differenzmethode”) —, a que se soma a impossibilidade, em
muitos casos, de atribuir aquela um “valor proprio, autonomo e
avaliavel ”(3).

Também com KozIOL, o que nos parece estar em causa &, afi-
nal, um problema de incerteza quanto ao desenlace da sequéncia

uma tarefa de dupla avaliagdo, isto é, em primeiro lugar, realizar a avalia¢do do dano
final, para, em seguida, ser fixado o grau de probabilidade de obten¢do da vantagem ou
de evitamento do prejuizo, em regra, traduzido num valor percentual. Uma vez obtidos tais
valores, aplica-se o valor percentual que representa o grau de probabilidade ao valor cor-
respondente a avaliagdo do dano final, constituindo o resultado de tal operagdo o valor da
indemnizagdo a atribuir pela perda da chance”.

(Y Cf. Indemnizagdo..., ob. cit., pp. 264 ss.

(**) Cf. “Schadenersatz fiir den Verlust einer Chance?”, in Festschrift fiir Hans
Stoll zum 75.Geburtstag, Tiibingen, 2001 (pp. 233-250), pp. 239 ss.

() Loc. cit., pp. 240-242. Esta constatagdo traduz o confronto entre a unidade fun-
cional da perda de chance, por um lado, e a diversidade das situacdes em que ela opera, por
outro. KozioL da a este respeito, alids, um exemplo muito ilustrativo: “Um agricultor enco-
menda uma substdncia para a protegdo das suas plantas que, se tivesse sido aplicada na
altura certa, possivelmente teria permitido salvar os seus campos infestados por parasitas.
O fornecedor atrasa-se, pelo que o tratamento contra os parasitas inicia-se demasiado
tarde; ja ndo é possivel verificar se as plantas poderiam ter sido salvas em caso de forneci-
mento atempado. Aqui ndo se trata da perda de uma chance que represente um valor patri-
monial autonomo, mas sim de um efeito negativo sobre o patrimonio” — loc. cit., p. 241.
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causal hipotética (que teria acontecido, se a chance nao tivesse
sido destruida)(**), o que, obviamente, nos remete para o complexo
(e inesgotavel) tema da causalidade.

§ 3.° Densidade da chance e causalidade

I. Entre nos, a matéria da causalidade ndo tem constituido,
ao longo do tempo, objeto de particular atengdo ou reflexao.

Historicamente, cabera talvez salientar, em primeiro lugar, a
doutrina de GOMES DA SILVA, que propds uma formula nestes ter-
mos “(...) um facto diz-se causa dum dano, para efeitos da respon-
sabilidade civil, quando o produz pela forma que a lei tinha em
vista ao considerar os factos da mesma espécie fontes de responsa-
bilidade civil. Tudo esta em interpretar a lei, determinando qual a
razdo de ser da responsabilidade, e em averiguar depois se o pro-
cesso pelo qual um facto produziu certo dano corresponde ao fun-
damento da mesma responsabilidade ”(*).

Todavia, apesar da notavel argucia daquele Professor de Lis-
boa, ao acentuar precocemente — em particular, antes do surgi-
mento e da divulgagao, entre nds, da teoria germanica do escopo de
protecdo da norma — a necessidade de um critério normativo de
causalidade(3®), o seu pensamento nao ¢ inequivoco, nem facil-
mente concretizavel. Nao deve surpreender, por isso, que, aquando
da elaboracdo do atual CC, o legislador se tenha socorrido de
outras fontes doutrinarias, entendendo a generalidade dos autores
que o respetivo art. 563.° consagra a chamada teoria da causali-
dade adequada.

(Y Loc. cit., p. 243.

(*) In O Dever de Prestar e o Dever de Indemnizar, vol. 1, Lisboa, 1944, p. 149.

(**) Mais claramente ainda, noutra passagem, explicava GOMES DA SILVA: “(...) s0
consideramos existente o nexo de causalidade quando, num caso concreto, o dano foi pro-
duzido por todos os fatores de que, em abstrato, a lei deduz a responsabilidade, e produ-
zido pelo processo que a lei tem em vista” — ibidem, pp. 150-151.
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Tal entendimento reclama, contudo, uma explicagdo adicio-
nal, dado que, na sua formulagao literal, aquele preceito se limita a
estatuir que “a obriga¢do de indemnizag¢do so existe em relagdo
aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo
fosse a lesdo”. Ao menos prima facie, portanto, dir-se-ia que o
nosso CC teria consagrado antes a conhecida teoria da conditio
sine qua non, ainda que balizada ou mitigada pela introducao do
advérbio provavelmente (*7).

Torna-se necessario, na verdade, recorrer ao elemento histo-
rico da interpretagdo juridica para alcangar a justificacdo do
entendimento expresso pela doutrina. Deve reter-se, pois, que o
antecedente legislativo €, neste particular, o art. 707.° do Codigo
de Seabra, segundo o qual “so podem ser tomados em conta de
perdas e danos, as perdas e danos, que necessariamente resultam
da falta de cumprimento do contrato”(*®). Como assinala, porém,
ANTUNES VARELA, 0 artigo em causa, se interpretado literalmente,
“(...) limitaria a indemniza¢do aqueles danos que constituissem
uma consequéncia fatal, necessdria, inevitavel, do ndo cumpri-
mento da obriga¢do — critério que reduziria injustamente a repa-
ragdo a cargo do inadimplente a um numero reduzidissimo de pre-
Juizos ().

Tera sido por oposi¢do ao advérbio necessariamente que
veio a ser adotada, sob a influéncia manifesta do pensamento de
PEREIRA COELHO, a formula que ficou a constar do art. 563.°,
embora tendo em vista a consagracdo da teoria da causalidade
adequada. Com efeito, salientando a importancia da finalidade
de reconstitui¢do da situacdo atual hipotética, este ultimo Autor

(*7)  Assinalando este aspeto, vide PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da
Responsabilidade Civil, Coimbra, 1999 (reimp.), pp. 408-409, ANTUNES VARELA, Das
Obrigagoes em Geral, vol. 1, ob. cit., pp. 898-898, e Luis MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagées, vol. 1, ob. cit., p. 315.

(*%) Este preceito segue, como ¢ patente, a tradi¢do napoleodnica de tratar a causa-
lidade a respeito da responsabilidade contratual, tendo o advérbio necessariamente o sen-
tido de restringir o alcance excessivo da teoria da conditio sine qua non, da mesma forma
que o art. 1151.° do Code Civile qualifica a relagdo de causalidade juridicamente relevante
como imediata e direta.

(*) In Das Obrigagoes em Geral, ob. cit., p. 899, nota 2.
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afirmava, ja em 1950, que ¢ nela que reside a chave da questdo
do nexo de causalidade na responsabilidade civil, ficando o
lesado “(...) obrigado a reparar aqueles prejuizos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse o facto ’(4°). Ora,
segundo acrescenta ainda PEREIRA COELHO, “(...) isto conduz-
nos em linha reta a doutrina chamada da causalidade adequada

()" (").

II. A teoria da causalidade adequada baseia-se na ideia de
que apenas devem ser imputados a pessoa obrigada a indemniza-
¢do os danos mais distantes, resultantes da ocorréncia causadora da
responsabilidade, quando os mesmos, no momento do aconteci-
mento do incidente, ndo parecam ser completamente improvaveis
do ponto de vista de um observador experiente. O objetivo desta
teoria ¢ excluir a imputacao de danos que tenham ocorrido devido
a um encadeado de circunstancias (““‘Verkettung von Umstinden”)
completamente invulgar e, que, do ponto de vista de um observa-
dor hipotético, ndo seriam, de forma alguma, de esperar. Tais con-
sequéncias extraordinarias ndo devem ser imputadas a pessoa obri-
gada a indemnizagdo, mas t€m de ser suportadas pelo lesado como
danos acidentais (“Zufallsschéden”)(*?).

Na formagao do juizo exigido, relativamente a probabilidade
da ocorréncia de um tal dano, o perito ou o juiz tém de se colocar
na situagdo existente aquando da ocorréncia do incidente causador
da responsabilidade e tém de levar em conta, ndo apenas as cir-
cunstancias que eram do conhecimento da pessoa obrigada a
indemnizagdo, mas também todas aquelas que poderiam ser conhe-

(%)  In O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil (suplemento ao Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra), Coimbra, 1950, p. 54. Cf. também
p- 178, onde PEREIRA COELHO conclui: “dizendo, porém, o legislador, pelo menos, que os
prejuizos causados sdo aqueles “que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se nao
fosse a lesdo”, nos cremos que esta formula — deixando nas mdos do julgador a necessa-
ria margem de livre apreciagcdo — seria todavia uma luz a aclarar o caminho do intér-
prete”.

*Y  Ibidem.

(*?) Cf. KarRL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, I — Allgemeiner Teil, 14.* ed.,
Munique, 1987, p. 436.
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cidas na altura por um observador experiente, ou com a existéncia
das quais este deveria contar, segundo a experiéncia de vida
comum(*®).

Como tal, na aplicacdo da teoria da causalidade adequada ¢€,
obviamente, decisiva a medida em que se atribui ao observador
imagindrio o conhecimento de circunstancias que nao poderiam ser
do conhecimento da pessoa obrigada a indemnizagao. E que, quanto
maior for a medida do conhecimento atribuido ao observador ima-
ginario, mais se estende o ambito das consequéncias tidas como
adequadas(*).

Em suma, para imputacdo do dano e a luz desta teoria, €
suficiente, em principio, que a respetiva concretizagdo nao se
encontre fora de toda a probabilidade, mesmo que a sucessao dos
acontecimentos que o provocaram seja inusual(*’). Pode, por
isso, afirmar-se que, pelo menos do dominio da responsabilidade
subjetiva, a teoria da causalidade adequada tende a assentar numa
formulagdo negativa, tal como a propria teoria da conditio sine
qua non.

ITII. Segundo uma orientacdo doutrindria mais recente, a
teoria da causalidade adequada nem sempre serve satisfatoria-
mente o proposito de delimitar a responsabilidade em caso de

(#) Por isso, referem BROX/WALKER que a teoria da adequagdo ndo constitui uma
teoria da causalidade, mas da imputagdo de consequéncias danosas com base numa analise
valorativa e na avaliagdo da probabilidade (cf. Allgemeines Schuldrecht, 32.* ed., Munique,
2007, p. 328).

(*)  Aludindo a este aspeto, vide BROX/WALKER, Allgemeines..., ob. cit., p. 328.

(**) Como assinalam LANGE/SCHIEMANN, a exclusdo da responsabilidade por
danos produzidos de forma andémala ou totalmente improvavel ndo opera quando o autor
da lesdo tenha atuado dolosamente: “Quem pretende ferir uma pessoa com uma arma e
acertar, é responsavel pelas consequéncias resultantes, mesmo que a probabilidade de
ferir a outra pessoa seja aproximadamente nula, considerando o local do atirador. Isso
ndo se justifica apenas com base no bom senso e convic¢do comum, mas resulta também
da justificacdo que se encontra subjacente a teoria da causalidade adequada. Em geral, a
pessoa obrigada a indemnizagdo deveria ser desobrigada da responsabilidade por uma
consequéncia cuja ocorréncia seja extremamente improvavel, porque ndo se trata de um
acontecimento previsivel e influenciavel. Se a pessoa obrigada a indemnizagdo pretende a
concretizagdo desse incidente improvavel, este argumento é improcedente” (in Schaden-
sersatz, 3.* ed., Tiibingen, 2003, p. 96).
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danos consecutivos ou subsequentes, na medida em que se baseia,
pelo menos aparentemente, num critério quantitativo, probabilis-
tico ou estatistico, alheio a considerac¢des valorativas.

Entre os critérios de imputagao, alternativos ou complementa-
res a teoria da causalidade adequada, merece destaque a teoria,
amplamente divulgada na doutrina e na jurisprudéncia, do escopo
de protecdo da norma (“Schutzzwecklehre”). Esta teoria pretende
diferenciar as consequéncias imputaveis das ndo imputaveis, nao
através de um critério de adequagao, mas sim através de uma justi-
ficacdo alicer¢ada no escopo de protecdo da norma suscetivel de
fundar a responsabilidade (“haftungsbegriindende Norm”), ou, em
caso da indemnizagdo por responsabilidade contratual, no escopo
de protecao dos deveres contratuais violados.

A possibilidade de substitui¢ao global da teoria da adequagao
pela teoria do escopo de prote¢do da norma € questionavel, sendo
que a generalidade dos autores reserva a esta ultima uma fungao
corretiva ou de delimitagdo das consequéncias cuja imputagdo
resultaria da mera aplicacdo da primeira teoria. Neste sentido,
refere LARENZ que “os apoiantes dessa doutrina atribuem-lhe,
muitas vezes, demasiada importancia”, embora reconheca que “o
escopo de prote¢do da norma suscetivel de fundar a responsabili-
dade [“haftungsbegriindende Norm”] ou a violagdo de um dever
de protecdo [“Schutzpflicht”] é de importdncia essencial para a
justificacdo da responsabilidade pela lesdo e para a imputagado
das consequéncias, especialmente no ambito da responsabilidade
pelo risco [“Gefiahrdungshaftung’](#¢).

Todavia, no dominio da responsabilidade contratual, porque
“(...) o circulo dos interesses protegidos por um contrato é, hoje
em dia, muito amplo (...)”, sucede que, “(...) quando uma parte
contratante deve ser responsabilizada perante a outra devido a
uma falta de diligéncia no cumprimento das suas obrigagoes, ou
devido a violagdo de um dever de prote¢do [“Schutzpflicht”],
frequentemente ndo se consegue deduzir, desse dever de cuidado
ou de protegdo [“Sorgfalts — oder Schutzpflicht”], a medida em

(%) LARENZ, Lehrbuch..., ob. cit., p. 441.
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que a obrigagdo de indemnizagdo inclui também danos mais dis-
tantes ”(*").

Ja no dominio da responsabilidade delitual, esta teoria encon-
traria, segundo LARENZ, aplicagdo sobretudo na hipotese contem-
plada no § 823 II BGB, mas, mesmo ai, a delimita¢do dos danos
subsequentes deveria fazer-se segundo a teoria da adequagdo,
quando o ambito de protegao instituido pela lei ndo seja suficiente-
mente claro(*®). E, no que se refere ao § 823 I BGB, importaria ter
presente que a lei pretendeu atribuir aos bens e direitos subjetivos
ai contemplados a mais ampla protegdo possivel, pelo que nem
sequer “(...) se discute que, em caso de ofensa contra a integri-
dade fisica ou a saude, também tém de ser indemnizados os danos
patrimoniais provocados segundo um nexo causal adequado.
O mesmo se aplica quando um dano patrimonial resulta num dano
a integridade fisica, por exemplo, no caso em que alguém parte
por imprudéncia os oculos de uma outra pessoa, que em seguida, e
devido a capacidade de visdo diminuida, sofre como pedo um aci-
dente de viagdo ' (¥).

Em sintese, segundo LARENZ — cujo pensamento parece ser
seguido pela maioria dos autores portugueses(*’) —, a doutrina do

(*7)  Ibidem, p. 442. Como assinalam, todavia, LANGUE/SCHIEMANN, a teoria do
escopo de prote¢ao da norma pode ser de grande utilidade nalguns subdominios da respon-
sabilidade contratual, nomeadamente na responsabilidade civil profissional. Assim, por
exemplo, “(...) se um consultor fiscal for consultado para o preenchimento de uma certa
declaragdo de impostos, um erro cometido por ele podera repetir-se nas declaragoes
seguintes preenchidas apenas pelo cliente. Contudo, ndo se pode supor que alguém queira
assumir a responsabilidade por uma drea de risco cuja extensdo é imprevisivel” — in
Schadensersatz, ob. cit., p. 108. Noutro exemplo, referido por BROX/WALKER, 0 assessor
financeiro que violou deveres de informacdo ou aconselhamento e que, com isso, gerou
prejuizos ao cliente ndo pode ser responsabilizado pelos danos a satide deste tltimo decor-
rentes do incomodo associado a tais prejuizos (4/lgemeines..., ob. cit., p. 329).

(*%)  Ibidem, p. 443.

(*) Ibidem, p. 444.

(*%) De acordo com a posi¢ao de ANTUNES VARELA, esta teoria apresenta utilidade
apenas marginal ou ancilar, “(...) na resolugdo das duvidas suscitadas quanto a existéncia,
em algumas espécies, quer da ilicitude, quer do nexo de causalidade”, sendo inviavel a
substituicao global da teoria da causalidade adequada por esta doutrina (cf. Das Obriga-
¢oes em Geral, vol. 1, ob. cit., p. 902). ALMEIDA COSTA repudia, igualmente, a determinagio
do ambito dos danos indemnizéveis com recurso a teoria do dmbito de prote¢dao da norma,
embora distinguindo a responsabilidade objetiva da responsabilidade subjetiva: no pri-
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escopo de protecdo da norma ¢ capaz de resolver, de forma satisfa-
toria, o problema da delimitagdo dos danos imputéaveis a pessoa
obrigada a indemnizag@o apenas nalguns casos ¢ nao em todos(®!).

IV. Nem a teoria da causalidade adequada, nem a teoria do
escopo de protecdo da norma, permitem, porém, enquadrar dogma-
ticamente o dano de perda de chance, pois o funcionamento de
ambas as teorias radica na prévia verificacdo de uma conditio sine
qua non, a qual, por defini¢do, se encontra ausente das situagdes de
responsabilidade civil em apreco.

E certo que alguma doutrina tem procurado fundar o direito a
indemnizagao pela perda de chance no proprio ambito de protecao
normativa dos bens juridicos lesados ou dos deveres violados.
Neste sentido, refere NILS JANSEN que a perda de chance “(...) efe-

meiro caso, a teoria em apreco teria particular relevo na determinacao do nexo entre a con-
duta e a lesdo, ainda que os danos a indemnizar ja devessem ser delimitados com o subse-
quente recurso (corretivo) a teoria da causalidade adequada; no segundo caso, ndo se justifi-
caria, simplesmente, o recurso a teoria do dmbito de prote¢do da norma, funcionando “(...)
em pleno os pressupostos classicos da responsabilidade civil” (cf. Direito das Obrigagées,
cit., pp. 764-765 e nota 2). Mais recentemente, PAULO MOTA PINTO tomou posi¢ao no sentido
de que “(...) éjustificada a rejei¢do de uma total substituicao (ou alegada “superagdo”) da
doutrina da causalidade adequada pela consideracdo do “escopo da norma” de responsa-
bilidade (...)” — cf. Interesse Contratual Negativo..., ob. cit., p. 943. E também MENEZES
CORDEIRO sustenta, hoje, que a causalidade, enquanto pressuposto da responsabilidade civil,
se desenvolve em quatro tempos, constituindo a delimitagao operada pelos valores tutelados
através da norma violada o ultimo momento logico do juizo de imputagao (cf. Tratado de
Direito Civil Portugués..., cit., pp. 549-550). Ja Luis MENEZES LEITAO entende ser esta a
“(...) melhor forma de determinagdo do nexo de causalidade” (cf. Direito das Obrigagaes,
vol. I, ob. cit., p. 315), embora considere, por outro lado, que o art. 563.° do CC exprime “(...)
a consagragdo da teoria da causalidade adequada” (ibidem,).

(°*") Em sentido tendencialmente coincidente, LANGUE/SCHIEMANN assinalam que
“(...) a doutrina do escopo de prote¢do ndo é capaz de substituir completamente a teoria da
causalidade adequada, a ndo ser que se pretenda amplificar muito a sua drea de aplica-
¢do”’, nomeadamente através da incorporagdo de elementos estruturais, entre os quais “(...)
o principio da compensagdo [*“Ausgleichsprinzip”), as consideragoes relativas a uma distri-
buigdo justa de risco e, além disso, o sentido e o efeito do Direito da responsabilidade [“Hat-
tungsrecht”] ”, conduzindo a um ambito de aplica¢ao alargado mas que “(...) contém o risco
de justificagoes ficticias [“Scheinbegriindungen’] e o risco de uma determinagdo irracional
do escopo de protegao (...)” — in Schadensersatz, ob. cit., p. 127. Também BROX/WALKER
sustentam que “(...) o ambito da tutela da norma deve ser observado a par da causalidade
adequada em qualquer pretensdo de indemnizagdo” (Allgemeines..., ob. cit., p. 329).
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tivamente transforma problemas de prova da causalidade numa
questdo de avaliag¢do do dano ”(°%), mas salienta que “(...) o ele-
mento essencial desta ideia é normativo: “(...) ela refere-se a
direitos (normas) e ndo a aspetos causais (factos)”’(**). Por outras
palavras, trata-se aqui de convolar a propria chance num direito,
tese que tem a vantagem, segundo o Autor, de “(...) lidar com o
nosso problema dentro dos parametros dos antigos conceitos da
conditio sine qua non (“‘but-for causation”), lesdo (“harm”) e pre-
Jjuizos ”’(**), evitando uma mudanca radical, designadamente do cri-
tério a adotar quanto a causalidade juridica.

Esta tese opera, portanto, uma verdadeira refundacao da perda
de chance, cuja indemnizabilidade deixa de estribar-se num suposto
valor patrimonial ou de troca: “ndo ha mercado para as oportunida-
des de renegociar contratos, ndo ha mercado para as chances de
obter um emprego, e a chance de vencer um concurso de beleza
obviamente ndo pode ser vendida”(>*). Todo o fundamento da perda

(°*) Cf. “The idea of a lost chance”, in Oxford Journal of Legal Studies, 1999,
vol. 19 (pp. 271-296), p. 282. Do mesmo Autor, cf. Die Struktur des Haftungsrechts.
Geschichte, Theorie und Dogmatik ausservertraglicher Anspriiche auf Schadensersatz,
Tiibingen, 2003, maxime pp. 129 ss, 495 ss e 524-528.

(%) Ibidem, p. 283. Esta asser¢do encontra-se em linha com aquilo que, noutro
local, o Autor refere sobre a necessidade de uma valorag@o aberta quanto ao contetido de
atribuicdo e a plenitude da prote¢do normativa, assinalando a vocagao expansiva dos bens
juridicos elencados no § 823 1 BGB (cf. Die Struktur des Haftungsrechts, ob. cit., pp. 496-
-497 e p. 501).

(Y Ibidem, p. 285.

(%)  Ibidem, p. 289. No tultimo exemplo, JANSEN refere-se ao leading case Chaplin
v Hicks, que historicamente marca o inicio do percurso da perda de chance no Direito
inglés. Neste caso, o réu, responsavel pela gestdo de um teatro, havia promovido, através
de um jornal, um concurso cujo prémio era a atribuigdo de “theatrical engagements” as
doze vencedoras. Na primeira fase do concurso, deveriam ser escolhidas cinquenta concor-
rentes pelos leitores do jornal com base nas fotografias publicadas. Na segunda fase, o réu
deveria entrevistar essas cinquenta concorrentes e proceder a sele¢do das doze vencedoras.
Seis mil mulheres concorreram ao concurso ¢ a autora foi escolhida pelos leitores como
uma das cinquenta possiveis vencedoras, mas ndo foi informada da entrevista oportuna-
mente e as doze vencedoras foram escolhidas sem que lhe tenha sido concedida a oportu-
nidade de participar na fase final do concurso. Nao obstante a impossibilidade de demons-
trar que o prémio teria sido alcangado ndo fora a infragdo cometida (entendida, no caso,
como incumprimento contratual), foi-lhe atribuida uma indemnizagédo de £ 100, pela perda
de chance de vitoria nessa competi¢do — cf. ANDREW BURROWS, 4 Casebook on Contract,
2.* ed., Oxford e Portland, Oregon, 2009, pp. 346-350.



1322 RUI CARDONA FERREIRA

de chance passa a residir no proprio Direito: “(...) a prote¢do das
chances é importante para a protecdo dos direitos finalisticamente
colocados em perigo, pois em casos em que so resta uma chance, ndo
ha mais nada a perder sendo a propria chance. Esta é a razdo pela
qual as pessoas encaram como muito importante que o Direito pro-
teja estas chances. O Direito Privado ndo pode ficar aquém dessa
protegdo. Se a responsabilidade civil ndo protege vitimas contra a
perda de chances, fica aquém das exigéncias constitucionais’(>°).

E, ainda na doutrina alema, tendo fundamentalmente em vista
os casos de responsabilidade civil profissional de prestadores de
servigos (em especial, médicos e advogados), GERALD MASCH sus-
tenta que a indemnizacao pela perda de chance retira o seu funda-
mento de um dever contratual, ainda que implicito, de preservagao
ou garantia da chance, cuja violagdo gera o dever de indemnizar
por um dano auténomo, distinto do dano final(*’). De acordo com o
entendimento de MASCH, ndo se tornaria necessario operar qual-
quer alteragdo ou desvio ao critério de causalidade e as normais
exigéncias de prova, que nao se refeririam ao dano final, mas a um
dano autonomo de perda de chance, cuja ressarcibilidade seria
reclamada pela violagdo de deveres especificos entre sujeitos
determinados(®®). Desta perspetiva, tal ressarcibilidade encontra-se
limitada as conformagdes casuisticas em que o devedor se ache
obrigado a preservar e promover ativamente a realizacdo da
chance, ndo sendo de admitir no dominio da responsabilidade civil
delitual, diversamente do que propde JANSEN(*).

(°®)  Ibidem, p. 292. Quais sejam, precisamente, as exigéncias constitucionais em
causa € coisa que ja ndo resulta, com clareza, do pensamento NiLS JANSEN. Criticando,
alias, este argumento, refere HELMUT KozIOL: “antes de se invocar o Direito constitucio-
nal para uma reformulagao fundamental do Direito privado, no sector da responsabili-
dade civil, dever-se-ia considerar que existem boas razées para a prote¢do, no quadro da
responsabilidade civil, de bens juridicos fundamentais, mas ndo de chances, por um lado,
e que provavelmente podem ser encontradas solugdes ao nivel do Direito privado que se
encontrem em conformidade com o sistema [“systemkonforme”], por outro lado —
cf. “Schadenersatz...”, ob. cit., p. 246.

(°7)  Cf. Chance und Schaden, Tiibingen, 2004, pp. 240-248.

(%)  Ob. cit., pp. 267-268.

(*)  Ob. cit., pp. 273-274. De assinalar que a posi¢cao de MAsCH — semelhante a ado-
tada, entre nos, por CARNEIRO DA FRADA (cf. Direito Civil..., ob. cit., pp. 104-105) — coin-
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Quanto a n6s, porém, as teses de JANSEN e MASCH tém o efeito
de deslocar inteiramente o problema para o plano da ilicitude, na
qual a propria exigéncia do dano acaba por diluir-se: dir-se-ia que a
verificacdo do ilicito contém ja em si o dano a indemnizar. De
outra perspetiva, mas ndo menos verdadeira, pode dizer-se que esta
tese acaba por prescindir do proprio dano, quando entendido como
alteracdo (concretizada ou previsivel) na esfera patrimonial do
lesado. Julgamos, por isso, que este modo de ver apenas podera
encontrar aplicacdo nos dominios da responsabilidade civil por
danos ndo patrimoniais e, em especial, no dominio da responsabili-
dade civil por ato médico.

V. Imprestavel, para o efeito de enquadrar dogmaticamente
a perda de chance, no quadro do nosso sistema juridico, parece-nos
ser também o recurso a ideia de causalidade alternativa, proposto
por KozioL.

Com efeito, como ja se referiu acima, KozioL veio refutar a
viabilidade de qualifica¢do da figura, em geral, como um dano
patrimonial autonomo, no quadro do sistema alemao da responsa-
bilidade civil, afirmando que a ideia de autonomia patrimonial da
chance ¢ contrariada, em principio, pela consagracao de um con-
ceito subjetivo de dano — a apurar com recurso ao método da dife-
renca (“Differenzmethode”) — e pela impossibilidade, em muitos
casos, de atribuir aquela um ‘“valor proprio, autonomo e avalid-
vel ”’(°). Procurando reordenar a perda de chance de modo con-

cide, neste ponto, com o entendimento tradicional sobre a indemnizabilidade da perda de
chance no Direito inglés, entretanto ja ai superado: embora originariamente associada a
casos de responsabilidade civil contratual (cf. nota 55 supra), ndo parece que a indemniza-
¢do pela perda de chance se encontre hoje confinada a esse dominio, nao residindo o seu
fundamento na distingdo entre contract e tort, ainda que a jurisprudéncia mantenha uma
persistente reserva a sua extensao aos casos de physical injury — cf. M.A. JONEs, “Causa-
tion in tort: general principles”, in Clerk & Lindsell on Torts, 9.* ed., Londres, 2000, p. 85,
ToNY WEIR, 4An Introduction to Tort Law, 2.* ed., Oxford, 2006, p. 80, Winfield and Jolo-
wicz on Tort, 7.* ed. (por W.V.H. ROGERS), Londres, 2006, p. 289, SIMON DEAKIN/ANGUS
JOHNSTON/BASIL MARKESINIS, Markesinis and Deakin's Tort Law, 7.* ed., Oxford, 2012,
pp- 238 ss, e MARK LUNNEY/KEN OLIPHANT, Tort Law: Text and Materials, Oxford, 2013,
pp- 216 ss.
(%)  Cf. nota 33 supra.
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forme ao sistema, KOzZIOL acaba por reconhecer que, nos casos tipi-
camente enquadrados com recurso a perda de chance, justifica-se a
atribuicao ao lesado de uma indemnizagao parcial, designadamente
em vista da funcdo preventiva da responsabilidade: “(...) em casos
de conduta claramente ilicita e culposa, ndo ha razoes para conce-
der uma isengdo de responsabilidade ao lesante, devido a impossi-
bilidade de esclarecer a sequéncia causal”(°").

No essencial, KozioL propde o recurso as regras da autoria
alternativa (“alternative Tdterschaft”) ou a ideia de co-responsabi-
lidade (“Mitverantwortung”) que lhe subjaz para assegurar ao
lesado uma indemnizagdo parcial, nos casos em que se verifique
uma concorréncia de causas a respeito do dano final (e unico) a
indemnizar: este seria suportado, pelo lesante, na medida em que
tenha sido provocado pela sua conduta ilicita e, pelo proprio lesado,
na parte remanescente, na medida em que decorra de uma causa
concorrente inserida na respetiva esfera de risco(®?). Segundo
explica o Autor, este modo de ver radica na concec¢do segundo a
qual, existindo varios possiveis agentes que tenham atuado de
forma ilicita e culposa, e ndo sendo viavel identificar o autor do
dano, devem responder todos solidariamente, sem prejuizo de
direito de regresso. Para tal, exige-se apenas a demonstragao de
que a conduta de cada um dos agentes, isoladamente da conduta
dos demais, pudesse ser considerada causa do dano, tendo em
conta o perigo concretamente criado e o grau de probabilidade de
concretizagdo do dano efetivamente ocorrido.

KozioL propugna, pois, um alargamento desta mesma orienta-
¢do as situagdes em que estejam em causa nao condutas alternati-
vas ilicitas de diversos agentes, mas uma confluéncia entre uma
conduta ilicita, por um lado, e fatores que integram ja a esfera de
risco do lesado, por outro. Segundo o Autor, justifica-se, também
nesses casos, uma responsabilidade parcial (“Teilhaftung”), dado
que a propria responsabilidade solidaria dos agentes que tenham
actuado ilicitamente, em termos alternativos, se funda numa “cau-

°Y)  Loc. cit., p. 247.
(2 Loc. cit., p. 247.
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salidade meramente potencial” e estes acabam por responder par-
cialmente, tendo em conta o respetivo direito de regresso().

Apesar de constituir um interessante ensaio reconstrutivo da
perda de chance, esta tese parece, todavia, encontrar-se estreita-
mente ligada ou dependente da existéncia de uma norma similar,
no sistema concretamente considerado, a constante do § 830.° I do
BGB. Na verdade, ¢ esta norma, que ndo tem paralelo no Direito
portugués, que permite expressamente responsabilizar o co-autor
ou participante, ainda que nao tenha sido possivel comprovar o
nexo causal entre a respectiva conduta e o dano ocorrido, estabele-
cendo-se, efectivamente, uma relacdo de causalidade meramente
potencial ou alternativa. A teoria ensaiada por KozioL nao ¢é, por-
tanto, transponivel para o nosso ordenamento juridico.

VI. Decorre do exposto, da nossa perspetiva, que a indem-
nizacdo pela perda de chance s6 pode ser construida, em termos
dogmaticamente satisfatorios e quando esteja em causa um dano
patrimonial, através da admissibilidade de uma modela¢do do cri-
tério de causalidade com base na ideia de criacdo ou elevagao ili-
cita de um risco de materializagdo do dano final (o tnico, quanto a
noés, a indemnizar, ainda que apenas parcialmente).

Curiosamente, e apesar de trabalhada, sobretudo, pela dou-
trina penalista, a ideia de erigir o risco em critério de causalidade,
ou imputacao, aflora, com clareza, nos proprios elementos histori-
cos que precederam a aprovagdo do CC. Com efeito, no art. 850.°
do Anteprojecto do CC, na sua versao extensa, VAZ SERRA propos
um preceito com seis numeros, sob a epigrafe “nexo causal”, do
qual vale a pena reproduzir aqui os n.*s 1 a 3, conforme segue:

“l. Ndo existe o dever de indemniza¢do quando o facto,
segundo a sua natureza geral e as regras da vida cor-
rente, era indiferente para que surgissem danos da espé-
cie dos produzidos, de sorte que, apenas por circunstan-
cias extraordinarias, se tornou tal facto uma condi¢do
dos mesmos danos.

(%) Loc. cit., pp. 248-249.
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2. Nao ¢ necessario que o facto, tido como causa juridica
do dano, dé so por si lugar a este, bastando que seja con-
di¢do do mesmo dano e satisfa¢a o requisito do para-
grafo antecedente.

3. O facto é indiferente para a producdo do dano, quando,
pela sua natureza geral, isto é, sem as qualidades des-
providas de importancia juridica e tida em conta a ido-
neidade das outras qualidades para a produgdo de um
resultado como o que se verificou, segundo a experién-
cia da vida, o perigo de que o dano se produza nao é
aumentado por esse facto, o qual também ndo altera os
perigos actuais. Ndo se tém em consideracdo os aumento
ou alteragdes tdo pequenos que ninguém, em geral,
conta com eles”(%).

Deve, alids, assinalar-se que o recurso a teoria da conexdo do
risco(®) e a teoria da causalidade adequada, na sua formulagao
negativa, conduzem, na generalidade dos casos, a resultados idén-
ticos, embora aquela primeira teoria tenha a vantagem de se ter
desprendido do lastro historico — com fundamento normativo nao
evidente — da conditio sine qua non(%). E, na verdade, a op¢ao do
legislador por um determinado modelo de causalidade — entre
nos, pela teoria da causalidade adequada —, além de dever ser
sempre situada historicamente de modo a ndo impedir o progresso
jus-cientifico(®”), ndo pode, simplesmente, ter o efeito de isentar de
responsabilidade certas dreas do ordenamento juridico e da vida
em sociedade.

(*4) In “Direito das Obrigagdes — Anteprojeto (parte extensa)”, in Boletim do
Ministério da Justi¢a, n.° 100, pp. 342-343.

(%) Sobre a origem e os contornos da teoria da conexdo do risco, oriunda do
Direito penal, pode ver-se, em termos relativamente sumarios, Rur CARDONA FERREIRA,
Indemnizagdo..., ob. cit., pp. 318 ss.

(%)  Cf. Rut CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo..., ob. cit., pp. 292 ss.

(°7) Assinalando que, em matéria de causalidade, “(...) ndo existem, no estado
atual da Ciéncia do Direito, formulas universais validas” e que “(...) estamos, por exce-
léncia, numa area de elaboragdo juridico-cientifica”, vide MENEZES CORDEIRO, Tratado
de Direito Civil Portugués..., ob. cit., pp. 548-549.
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As finalidades preventiva e punitiva prosseguidas, ainda que
acessoriamente, pela responsabilidade civil ndo se compaginam
com a preservagao de zonas francas em que a situagao juridica vio-
lada raramente tenha correspondéncia numa indemnizacao. Ha,
aqui, uma exigéncia de congruéncia normativa que também ndo
pode ser ignorada, dado que todo o Direito, para se atualizar, para
se fazer vida real, vida concreta, reclama que a respetiva inobser-
vancia seja adequadamente sancionada.

VII. Nao significa isto, porém, que propugnemos uma res-
sarcibilidade generalizada da perda de chance ou a simples substi-
tuicdo da teoria da causalidade adequada por uma outra nogao geral
de causalidade, o que redundaria, obviamente, na mera substituicao
de um modelo monolitico de responsabilidade civil por outro
modelo, também monolitico, e com consequéncias potencialmente
desastrosas quanto a seguranga juridica e a propria distribuigcao dos
riscos inerentes a vida em sociedade. O que nos parece ¢ que, a essa
visdo do sistema, tem de opor-se a ideia de mobilidade dos pressu-
postos, ou da respetiva geometria variavel, a ajustar segundo gru-
pos de casos, a luz das suas especificidades tipicas, do respetivo
enquadramento normativo e dos valores juridicos coenvolvidos(%®).

E, desta perspetiva, importa reconhecer que a responsabili-
dade civil profissional do mandatario forense, com base na teoria
da perda de chance, tem a seu favor nao s6 um inegavel lastro his-
torico e os dados do direito comparado(®’), mas também a circuns-
tancia de estar em causa a violagdo de deveres especificos —
voluntaria e contratualmente assumidos(’’) — tendentes ao exerci-

(%)  E este mesmo critério, alids, que nos tem levado a sustentar, em determinadas
condicdes, o direito a indemnizagao pela perda de chance no dominio da contratacao
publica (cf. Rut CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo..., ob. cit., pp. 341-344).

() Cf. § 1.°, ponto I, supra.

(") Da nossa perspetiva, a natureza contratual da responsabilidade ndo constitui
alicerce para a construgdo de um dano patrimonial autonomo (cf. ponto IV deste § 3.° ¢
nota 59 supra), mas pode favorecer a mobilidade dos pressupostos da responsabilidade no
sentido da mitigacao das exigéncias em matéria de causalidade, pelo menos quando o con-
trato, tal como sucede no mandato forense, se encontre funcionalizado a propria obtengdo
da vantagem que se frustrou (ou, de outra perspetiva, ao evitamento do dano final que aca-
bou por se materializar).
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cio do direito fundamental a tutela jurisdicional (cf. art. 20.° da
Constitui¢ao). Dai que, a nosso ver, tal violagdo nao deva passar
permanentemente incolume em face da incerteza relativa ao desfe-
cho da lide originaria, incerteza essa colocada pela configuracao
tipica deste grupo de casos, o que justifica, normativa e axiologica-
mente, o abaixamento da fasquia da causalidade — ou seja, a dimi-
nui¢do da exigéncia relativamente ao quantum de probabilidade de
ndo ocorréncia do dano nao fora a pratica do ilicito — para limia-
res inferiores aos que subjazem a teoria da causalidade adequada e,
segundo o entendimento tradicional, ao art. 563.° do CC.

Esta adaptacdo ou modelacdo da causalidade deve, todavia,
ser rodeada dos necessarios cuidados: ela ndo pode prescindir da
imposicao ao lesado do 6nus de provar, além do ilicito, a verifica-
¢do do dano final (o unico a indemnizar) e uma considerdvel pro-
babilidade de obtengdo de ganho de causa na agdo originaria que se
frustrou, ndo fora a falta cometida pelo mandatario forense. O que
seja, exatamente, essa considerdvel probabilidade ¢ algo que,
necessariamente, dependera da prudéncia dos julgadores, pare-
cendo-nos acertado, como orientagdo geral, o limiar dos 50%.

Na verdade, abaixo do referido limiar — cuja demonstragao
ndo se ha de bastar com uma presungao abstrata de ganho de causa
(ou de possibilidade de ganho de causa), mas pode envolver, em
maior ou menor medida, uma apreciacdo incidental do mérito da
pretensao originaria ou a produgdo de prova que deveria ter sido
feita na acdo frustrada —, o cliente lesado acabaria por ser ressar-
cido, pelo seu mandatério forense e ainda que parcialmente, pela
frustragdo de pretensdes cujo €xito, relativamente a verdadeira
contraparte, nao se acharia minimamente assegurado(’").

(™) Como assinala MENEZES CORDEIRO, “(...) ndo é compaginavel, a pretexto da
perda de chance, chegar-se a uma situag¢do que suprima o risco, de tal modo que o lesado
fique numa posi¢do mais favoravel do que sucederia se a norma juridica tem sido obser-
vada” (cf. Tratado de Direito Civil, ob. cit., p. 288). E de saudar, portanto, a posi¢do adotada
pelo STJ quando recusou, no recente aresto de 30.05.2013, acima mencionado, a indemni-
zacao fundada na teoria da perda de chance, na medida em que esta redundaria “(...) se
acolhida fosse, nas presentes circunstancias, no puro arbitrio do Tribunal, desconhecendo-
-se de todo em todo se a aparentemente censurdvel conduta do réu, descurando, em abs-
trato os interesses do ora autor, foi condi¢do adequada ou até bem provavel do dano
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§ 4.° Conclusao

Em jeito de sintese, podemos subscrever a afirmagao de JULIO
VIEIRA GOMES segundo a qual “(...) a doutrina da perda de chance
ndo representa uma mera revisao do conceito de dano e uma
ampliagdo deste, mas constitui antes uma rutura, mais ou menos
«camufladay», com a concegdo classica da causalidade”(7?).

Simplesmente, em nosso entender, tal rutura ndo se acha abso-
lutamente vedada pelo art.563.° do CC, devendo deixar de ser
camuflada e passar a ser assumida(’?), ndo em termos ilimitados ou
de aplicagdo geral, mas em pressupostos € com limites bem defini-
dos. S6 assim se promovera a seguranca juridica e se podera con-
tribuir para a compreensao (e a necessaria estabilizagdo) da flores-
cente jurisprudéncia em tema de perda de chance.

arrogado. Nao se sabendo, desde logo por falta de alegagdo do autor a propésito, e como
ja dito, se havia alguma hipotese de, com a alegagdo do réu, a tese do mesmo lograr ven-
cimento (...)".

(®) Cf. “Sobre o dano da perda de chance”, ob. cit., p. 38.

(*) Neste mesmo sentido, alias, parece apontar a posi¢do recentemente adotada
por JULIO VIEIRA GOMES, ao referir que “(...) a letra do nosso preceito [o art. 563.° do CC]
seria ainda compativel com um sistema em que o lesado apenas teria que demonstrar que
a ndo ocorréncia do dano seria mais provavel do que a sua ocorréncia (bastando 51% de
probabilidades) sem a conduta do agente (...)” — cf. “Ainda sobre...”, ob. cit., p. 28.



