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RESUMO

Os riscos de danos na sociedade contemporanea evoluem na mesma proporcao da
evolucdo da tecnologia, reclamando resposta adequada do instituto da responsabilidade civil.
Neste sentido, a Teoria da Perda de uma Chance se revelar uma solucéo engenhosa e eficaz,
que possibilita o0 alargamento das possibilidades de indenizac&o de danos injustos, em contextos
em que ha uma incerteza causal em relacdo do dano final.

O estudo desta teoria, permite a sua aplicacdo em varias situacfes que pelos moldes
tradicionais da responsabilidade civil, ndo permitem a indenizacdo. Desta forma, revela-se de
grande valia o aprofundamento dos conceitos, critérios e pressupostos para a aplicacdo da
Teoria da Perda de uma Chance no Direito portugués.

Palavras-chave: TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. PERDA DE CHANCE.
CHANCE. REPOSNSABILIDADE CIVIL.



ABSTRACT

The risks of damages in contemporary society evolve in the same proportion of the
evolution of the technology, demanding an adequate answer from the institute of civil
responsibility. In this sense, the Theory of the Loss of a Chance proves to be an ingenious and
effective solution that allows the extension of the possibilities of indemnification of unfair
damages, in contexts in which there is a causal uncertainty in relation to the final damage.

The study of this theory, allows its application in several situations that by the
traditional forms of civil responsibility, do not allow the indemnification. In this way, it is of
great value to deepen the concepts, criteria and assumptions for the application of the Theory

of Loss of Chance in Portuguese Law.

KEYWORDS: THEORY OF THE LOSS OF A CHANCE. LOSS OF CHANCE. CHANCE.
CIVIL REPOSSIBILITY.
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INTRODUCAO

A teoria da perda de uma chance, com utilizagdo em ascendéncia em diversos paises
como a Franga, Italia, Inglaterra, Estados Unidos e Brasil, vem promover um alargamento dos
casos de acolhimento da responsabilidade civil, promovendo assim justi¢a, em casos nos quais
nao é possivel a demonstracdo do nexo causal entre o fato e o dano final.

A teoria da perda de uma chance desponta como a solugéo para danos os quais as
teorias convencionais se mostram incapazes de gerar a obrigacdo de repara-los.

O convivio em sociedade se revela cada vez mais complexo, com a multiplicacdo de
riscos de danos, bem como com a complexificagdo dos processos causais, 0 que revela casos
desafiadores ao instituto da responsabilidade civil.

O assunto se mostra interessante, pois inova na doutrina e na jurisprudéncia, ao
reconhecer um novo dano, a perda de chance, e permite o alargamento da obrigacao a reparacao
de atos ilicitos contribuindo para a reparacdo de danos injustos e reeducando o convivio
respeitoso entre as pessoas, valorizando a maxima de conviver sem lesionar o proximo.

Para o direito portugués a responsabilidade civil € fonte de obrigacéo.

Neste sentido, 0 estudo desta teoria vem de encontro a uma necessidade no
alargamento da atuacdo do instituto da responsabilidade civil, na medida em que a aplicacéo da
teoria da perda de uma chance permite alargar o ambito de alcance da responsabilidade civil,
de forma a permitir o cumprimento de seu dever de reparar de forma mais ampla possivel os
danos e prejuizos advindos dessas relagdes.

A perda de chance corresponde a perda de possibilidade de obter uma vantagem ou
de evitar um prejuizo.

Explicando melhor, estando a vitima em um processo aleatério visando obter uma
vantagem ou evitar um prejuizo, se este processo € interrompido por ato ilicito de um terceiro
retirando esta chance, a responsabilidade civil, pelos moldes tradicionais, ndo permite a
indenizacdo desta vitima ante a incerteza do resultado final favoravel, que ndo se consumou
pela interrupcdo do processo aleatorio em que estava submetido.

O Direito é uma ciéncia destinada a disciplinar a vida social e, portanto, deve evoluir
com esta, neste sentido o instituto da responsabilidade civil vem cumprindo o seu papel
evoluindo no sentido de tornar possivel a indenizacdo de novos danos, como ocorreu com 0S

danos morais.



E nesta esteira que surge a teoria da perda de chance como uma nova possibilidade de
evolucdo da responsabilidade civil.

A jurisprudéncia portuguesa tem, de forma timida, produzido decisGes utilizando a
teoria da perda de uma chance.

A auséncia de estudos mais aprofundados pela doutrina ndo impulsiona a utilizacéo da
teoria, nem amplia os contextos em que pode ter utilidade.

Neste contexto guiaremos o presente trabalho no sentido de estudar os conceitos,
critérios, caracteristicas e pressupostos da teoria da perda de uma chance na intencdo de
subsidiar uma maior aplicacdo deste instituto pelos operadores do direito.

Iniciamos nosso estudo com a perspectiva da evolucdo da teoria, passaremos a definir
0 vem a ser a teoria da perda de uma chance, demonstramos a aplicacdo cronoldgica da teoria
em diversos paises.

Revelaremos que apesar de ser recente entre alguns sistemas juridicos como o de
Portugal e do Brasil, a teoria ja& vem amadurecendo ha varias décadas no Direito de outros
paises, denotando sua evolugao.

Ainda no ambito do primeiro capitulo, abordaremos a importancia da admissdo da
teoria para o Direito portugués.

Ressaltaremos a importancia primordial da teoria da perda de uma chance que visa
superar as deficiéncias da responsabilidade civil, permitindo um alargamento de seu &mbito de
ressarcibilidade, tornando mais eficiente sua funcdo reparatdria.

Analisaremos pormenorizado cada pressuposto da responsabilidade civil, destacando
e abordando as principais teorias de cada elemento e sua relagdo com a perda de uma chance.
Trata-se de assunto de maior relevancia para aplicagéo correta da teoria.

No segundo capitulo dedicamos uma atengdo a questdo da causalidade, destacaremos
as teorias da equivaléncia das condicOes, teoria da causalidade adequada e a teoria da causa
proxima. Toda a abordagem é feita a luz da aplicacdo na teoria da perda de uma chance.

O nexo de causalidade € o pressuposto para a responsabilidade civil mais problematico
e mais dificil de ser comprovado. A dificuldade pode residir na prova do nexo causal e na
existéncia de concorréncia de outras causas para o dano.

No que se refere a perda de uma chance, o nexo causal é um elemento de destaque
especial, isto porque sé cabe falar em indenizacéo pela perda de uma chance quando ndo for
possivel estabelecer um nexo causal entre a conduta do agente e o dano final.

Portanto, 0 nexo que deve ser constatavel é o nexo causal em relacdo a perda da chance.



Assim, um aspecto que causa muitos equivocos acerca da teoria € que o nexo causal a
ser aferido é entre a conduta e a perda da chance e ndo em relacdo a vantagem perdida. Assim,
reservamos um estudo mais aprofundado acerca da causalidade neste capitulo segundo.

No terceiro capitulo dedicaremos estudo acerca do dano e neste aspecto defenderemos
a perda de uma chance como dano autbnomo, caracteristica essencial para o reconhecimento de
sua ressarcibilidade.

Abordaremos o tema da natureza do dano da perda de uma chance, matéria com muitas
controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, mas de essencial importancia para a aplicacdo
correta do quantum ressarcitorio.

Defenderemos que a perda de uma chance tem a mesma natureza do interesse tutelado
pela chance, de forma a guiar o pardmetro de indenizagé&o.

No capitulo quatro, trataremos da aplicacdo e quantificacdo da perda de uma chance.

Trataremos de cada caracteristica que deve revestir as chances, de forma a guiar a
correta aplicacdo e afericdo do valor da indenizacdo. Residem nestes conceitos os maiores
equivocos e erros nos julgados acerca da perda de uma chance.

Trataremos de forma pormenorizada cada carateristica que deve ser aferida para que
seja indenizéavel a perda de uma chance. Da mesma forma, abordaremos os critérios que devem
nortear o julgado no calculo do valor da indenizacéo pela perda de uma chance.

Em seguida analisaremos uma série de julgados da jurisprudéncia portuguesa tratando
da teoria da perda de uma chance. O carater controvertido da teoria da perda de uma chance e
as divergéncias dos julgados denotam a importancia de um diagnéstico da jurisprudéncia,
mostra-se imprescindivel como forma de aferirmos o grau de utilidade e o correto
enquadramento da perda de uma chance.

A cada julgado abordaremos os acertos e equivocos das decisdes em relacdo aos
conceitos, caracteristicas e pressupostos de aplicacdo da teoria. Visamos observar o grau de
maturidade da doutrina e dos Tribunais acerca da matéria e termos uma ideia da amplitude de
contextos de utilizacdo da teoria.

Entendemos que, quanto maior o nimero de contextos diferentes, maior € a divulgacéao
e conhecimento acerca da matéria pelos operadores do direito.

Esta analise permite reconhecer a correspondéncia entre a pratica e a teoria na
jurisprudéncia e o nivel de assimilagdo dos conceitos aplicados.

Em seguida, passaremos a fazer a mesma analise da jurisprudéncia brasileira,
investigando os contextos de aplicagdo da teoria e observando a aplicagdo dos conceitos

estudados.



Comentaremos 0s acertos e equivocos na aplicacdo da teoria da perda de uma chance
pela jurisprudéncia brasileira.

Concluiremos a analise dos julgados observando a extensdo do campo de aplicacdo da
teoria e assimilacdo dos conceitos e pressupostos da perda de uma chance pelos Tribunais
brasileiros.

A divergéncia jurisprudencial e os equivocos na utilizacdo da tese da perda de uma
chance revelam um tema de relevante importdncia e cuja a pesquisa esperamos ser
esclarecedora e de utilidade para a comunidade juridica, carente de fontes doutrinaria nesta area
de estudo, o que resulta nas divergéncias de julgados e na baixa aplicacdo desta teoria no
judiciario portugués.

Finalizamos o trabalho com uma abordagem da doutrina portuguesa acerca do tema,
expondo os principais posicionamentos de doutrinadores citados nos julgados portugueses do
STJ.

O trabalho visa estudar a teoria da perda de uma chance, aferir sua aceitacdo e
utilizacdo na jurisprudéncia portuguesa e diagnosticar a correlacdo entre esta aplicacdo e os
conceitos tedricos acerca do tema.

Esperamos contribuir para uma compreensdo melhor da teoria e de sua aplicacdo
pratica, sem qualquer pretensdo de esgotar o assunto ou de resolver todas as controvérsias

acerca de um tema tdo rico de possibilidades de utilizag&o.



1.0 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE — PERSPECTIVA HISTORICA/
DOUTRINARIA.

1.1 Surgimento e Evolugéo

A Teoria da perda de uma chance € matéria do ambito da responsabilidade civil,
instituto que no Direito Portugués é a mais importante fonte de obrigacGes. Alias, a
responsabilidade civil é matéria inclusa no Direito das Obrigac¢des do Codigo Civil Portugués.

O Cdadigo Civil define, em seu artigo 397°, o termo obrigagdo como o vinculo juridico
em virtude do qual uma pessoa fica adstrita para com outra a realizagcdo de uma prestagdo. A
necessidade de reparacdo de um dano gera, portanto, uma obrigacé&o.

Assim, a responsabilidade civil cumpre a fungdo de remover ou de reparar um dano
sofrido por alguém e, consequentemente, gerar uma obrigacao da reparacdo para o responsavel
pelo prejuizo, portanto, matéria do ambito do Direito das Obrigacdes.

O instituto da responsabilidade civil percorreu um longo caminho de evolugéo, que se
confunde com a evolugdo social e econdémica das sociedades. Desde a revolugéo industrial até
0 Estado solidario, o instituto da responsabilidade civil cumpriu seu dever, adaptando-se as
necessidades de reparar os danos que eram criados pelas complexas relagdes sociais.

A intensidade e a densidade das relacdes sociais, sem olvidar das tecnologias que
aproximam cada vez mais as pessoas enquanto aceleram essas relagdes, formaram uma fonte
inexaurivel de riscos de acidentes e danos de diversas formas e categorias.

Neste contexto, o Direito das Obrigacdes, mais especificamente a responsabilidade
civil, necessita evoluir para cumprir o seu papel de solucionar conflitos e danos, que surjam
desta evolucao social ampliando o rol dos prejuizos reparaveis.

O acolhimento da indenizag&o por danos morais e da responsabilidade objetiva sdo
exemplos da evolucdo deste importante instituto juridico.

Com a revolucdo industrial, houve um incremento consideravel do nivel de
complexidade da vida social e um aumento exponencial do risco, especialmente pela inclusao
de maquinas e pelo crescimento de concentragdes urbanas.

Novas ideias de cunho social originarias, principalmente, de concepcdes socialistas,
colocaram a discusséo em torno da relativiza¢éo da culpa como pressuposto para a indenizagéo,
culpa que se revelava um grande obstaculo ao ressarcimento da vitima. Surgia a ideia de que a

responsabilidade civil deveria garantir a reparacdo mais ampla possivel.
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Assim, a partir do século XIX, surge a concep¢do de que a culpa deve ser relativizada
em certos contextos cuja a presenca do risco € constante em razdo da atividade econémica.

A ideia era de que a obrigacdo de indenizar decorreria da necessidade de repartir 0s
riscos da vida social.

Portanto, a responsabilidade civil evolui para acolher a responsabilidade objetiva.

A Constitucionalizacdo do direito privado, os principios da solidariedade social e da
justica distributiva, distanciam a responsabilidade civil do classico modelo liberal, proclamando
a este instituto sua atuacéo de forma capaz de proporcionar efetiva e adequada tutela aos direitos
da vitima, especialmente a reparacdo ampla de danos.

Diante dos fatores sociais, tecnoldgicos, econdmicos, politicos e de ordem moral
atuantes na sociedade, o direito necessita evoluir e alargar o ambito de alcance da
responsabilidade civil, permitindo o cumprimento de seu dever de reparar, da forma mais ampla
possivel, os danos e prejuizos advindos dessas relacoes.

O Direito é uma ciéncia destinada a disciplinar a vida social e, portanto, deve evoluir
com esta.

Uma importancia do Direito das Obrigac6es reside na influéncia direta na autonomia
e na dignidade das pessoas, pois permite a seguranca necessaria para se fazer planos e
concretiza-los, circulando riquezas, delimitando o campo de atuacdo de cada um, gerando,
assim, a confianca de que havera respeito a esses limites e, quando violado, havera reparacao
ampla.

O instituto da responsabilidade civil tem um papel em defesa da dignidade humana,
em seus substratos da autonomia e da liberdade. Ao proporcionar a tutela de diversos interesses,
e a reparacdo de diversos danos, a reponsabilidade civil permite & pessoa humana um atuar
livre, com a protecdo necesséria para tragar seu destino e buscar seus interesses.

Neste sentido, Eduardo dos Santos Junior* aduz que o Direito das Obrigac6es € o
espaco primacial de actuacao da verdadeira liberdade e dignidade das pessoas, dos cidad&os:
na medida em que, dentro de certos limites embora, que sempre terdo de existir, Ihes reconhece
um campo amplo de autonomia em que cada qual pode actuar os seus interesses, prosseguir a
sua vida.

Antes do surgimento da teoria da responsabilidade civil pela perda de chance, os danos
advindos pelo acaso eram totalmente suportados pela vitima. Explicando melhor, estando a

vitima em um processo aleatdrio que seja interrompido por ato de um terceiro, retirando a sua

1 JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGAGCOES |, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 22.
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chance de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, a responsabilidade civil, pelos moldes
tradicionais, ndo permite a indenizacdo desta vitima, ante a incerteza do resultado final
favoravel, que ndo se consumou pela interrupcdo do processo aleatério em que estava
submetido.

Para ilustrar melhor, propomos o caso pratico ocorrido com o maratonista VVanderlei
Cordeiro de Lima, quando nos jogos olimpicos do ano de 2004, participava da prova da
maratona e nos Gltimos quildmetros a serem percorridos, 0 maratonista brasileiro, liderando a
competicdo com ampla vantagem sobre os demais competidores, foi segurado por um homem
que invadiu a pista. O atleta, que estava em primeiro lugar, com uma diferenca para o segundo
colocado de, aproximadamente, trinta segundos, retorna a prova e termina a competicdo em
terceiro lugar, premiado com medalha de bronze.

N&o é possivel responder com absoluta certeza de que o incidente, envolvendo o
desconhecido que deteve o atleta, foi condi¢do para a perda do primeiro lugar da competicéo,
pois fatores aleatdrios poderiam surgir e retirar a vantagem que Vanderlei mantinha. N&ao é
possivel dizer que houve nexo causal entre a conduta do invasor e a perda do ouro.

Essa incerteza ndo permite que a responsabilidade civil, nos moldes tradicionais,
concedesse a indenizagdo pelo dano final, tornando-se uma situagdo injusta.

Nesse contexto, a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance se revela
a solucéo para reparar situacdes como estas em que um ato ofensivo de uma pessoa priva
alguém da oportunidade de obter uma determinada vantagem ou de evitar um prejuizo, devendo
o0 infrator responder pelo dano da perda da chance, desde que seja real e que esta tenha sido
perdida pela conduta ilicita ou culposa do terceiro.

Dentro da familia dos Direitos continentais, o Direito alemdo, o Direito francés e o
Direito italiano sdo, tradicionalmente, os que maiores influéncias exercem sobre o Direito
portugués, e, assim também, sobre o Direito das Obrigacdes portugués.?

Tal constatacdo se revela importante porque a Teoria da perda de uma chance
originou-se da jurisprudéncia francesa e, em seguida, desenvolveu-se na Inglaterra e na Italia,
sendo os expoentes do reconhecimento na jurisprudéncia Europeia.

Foram os franceses que, em 1889, utilizaram, pela primeira vez, a teoria da perda de
chance em um julgamento, segundo explana Rafael Peteffi® acerca dos primeiros casos ocorrido
nas jurisprudéncias francesa e inglesa, foi no seculo XIX, mas precisamente em 1889, que a

corte de Cassacdo Francesa, conferiu indenizacdo ao autor de uma acdo que, pela atuagédo

2JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES I, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014,p. 18.
3 SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, So Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 10
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culposa de um oficial ministerial, extinguiu as chances de uma demanda ser-lhe favoravel, se
prosseguisse no procedimento normal.

Ainda, segundo Peteffi, no sistema Common Law, a teoria da perda de uma chance
apareceu, pela primeira vez, em 1911, com o caso inglés Chaplin v. Hicks. A autora era uma
das cinquenta finalistas de um concurso de beleza e foi impedida de participar, ilicitamente,
pelo condutor do concurso. Eram cinquenta finalistas concorrendo a doze prémios. Em sede de
apelacdo os juizes ingleses reconheceram que a autora tinha chances de 25% de ganhar um dos
prémios.

Historicamente, a teoria da perda de uma chance teve sua primeira aplicacdo na Franga
no século XIX, em seguida a Italia passou a acolher a teoria, igualmente, surgiram casos de
aplicacdo na Inglaterra, Estados Unidos e Brasil.

Semelhantemente ao que ocorreu na Franga, o aparecimento da teoria na ltalia se deu
pela via jurisprudencial. Neste sentido, a dogmatica da responsabilidade civil desempenha papel
fundamental para o reconhecimento da teoria na jurisprudéncia.

Na familia romano-germanica, o Direito Francés foi o pioneiro e o mais evoluido da
aplicacdo da teoria, exercendo influéncia na introducéo de sua aplica¢do na familia Common
Law. A partir da influéncia francesa e da ampliacédo de utilizacdo da teoria para diferentes areas,
como a contratual, iniciaram-se estudos doutrinarios em outros paises.

Segundo Sérgio Savi®, Adriano de Cupis, Professor de direito civil da Universita di
Perugia, foi o responsavel pela correta compreensdo da responsabilidade civil pela perda de
uma chance no Direito Italiano, uma vez que conseguiu visualizar um dano independente do
resultado final, demonstrando a importancia dos doutrinadores na importagdo da teoria.

Apesar do estudo de Adriano de Cupis ter sido em 1966, s6 em 19 de novembro de
1983, a jurisprudéncia italiana reconheceu a indenizacao pela perda de uma chance. Atualmente
tal indenizacéo € reconhecida como indenizagdo por um dano autbnomo.

O caso foi assim descrito por Sergio Savi®, como sendo um contexto em que uma
empresa denominada Stefer, promoveu um processo seletivo na busca de contratar motoristas.
Ocorreu que, alguns candidatos foram impedidos de participar das provas, ap6s se submeterem

a alguns exames medicos.

“Uma empresa denominada “Stefer” convocou alguns trabalhadores para participar
de um processo seletivo para a contratacdo de motoristas que iriam compor seu quadro
de funcionarios. Apds terem se submetido a diversos exames médicos alguns

4 SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 10.
5 SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 25.

13



O caso foi julgado procedente pelo juiz de primeiro grau, cuja sentenca foi cassada
pelo Tribunal de Roma, sob o fundamento de que a perda de uma chance nao era indenizavel
por ser um dano meramente potencial.

A Corte di Cassazione cassou a decisdo em sede de apelo, confirmando a sentenca de
primeiro grau. Estava reconhecida a possibilidade de indenizagéo pela teoria da perda de uma
chance no Direito Italiano, tendo como base de fundamento o art. 1.223 do Cadigo Civil
Italiano. A Corte Italiana reconheceu que a indenizacdo concedida ndo se referia a perda da
vaga de emprego, mas sim a possibilidade de participar do processo seletivo e, assim, obter um
resultado favoravel. Reconheceu, dessa forma, o valor patrimonial das chances perdidas,
abrindo as portas para a utilizacdo da teoria na Italia.

O Caodigo Civil brasileiro foi elaborado sob influéncia dos Caodigos Civil Francés e
Italiano, pode-se observar tal influéncia da andlise dos artigos clausulas gerais de
responsabilidade civil dos trés paises. No Brasil o art. 186 preconiza que “Aquele que, por ato
ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Na Franga, a clausula geral esta prevista no art. 1.382 que prevé: “Todo ato, qualquer
ele seja, de homem que causar a outrem dano, obriga aquele por culpa do qual veio ele a
acontecera repara-lo. "

Na Italia, a regra geral esta prevista no artigo 2.043 do seu Cddigo Civil que assim
preconiza: “Qualquer ato doloso ou culposo que cause a outros um dano injusto, obriga aquele
que cometeu o fato a ressarcir o dano.” "

O termo dano injusto inserido no art. 2.043 do Codigo Civil Italiano foi fator
importante para a evolugdo da responsabilidade civil no Direito brasileiro, possibilitando a
reparacdo de danos, mesmo que de atos licitos, porém injustos, ampliando o alcance da
reparacdo de danos pela responsabilidade civil e realizando a justica de forma mais efetiva.

A responsabilidade civil, impulsionada pela tese do dano injusto, foi sendo redefinida
de forma a ndo tutelar atos licitos causadores de danos injustos, devendo obrigar a reparacao
quando houver lesdo a um direito subjetivo juridicamente relevante. Observa-se claramente a
cadeia de influéncia da doutrina francesa sobre a italiana e, esta, sobre a brasileira, criando uma
evolucao nos principios da responsabilidade civil, mais precisamente, preparando o terreno para
a implantacédo da teoria da perda de uma chance.

Independentemente do previsto na clausula geral da reponsabilidade civil do cédigo

brasileiro, art. 186, o art. 402 do mesmo cédigo dispoe, que, “salvo as excegdes expressamente

& SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 83.
" SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 83.
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previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar’®

Surge, assim no direito brasileiros, o Principio da reparacao integral do dano, devendo
nortear o intérprete em casos que haja a necessidade da indenizacao pela perda de uma chance,
resultado da hermenéutica principioldgica e do Direito Civil constitucional, uma vez que a
Constituicdo Federal Brasileira estabeleceu como principio fundamental a dignidade da pessoa
humana e como objetivo construcdo de uma sociedade justa e solidéaria.

O primeiro caso de reconhecimento da perda de uma chance na jurisprudéncia
brasileira ocorreu em 1991. Tratava-se de uma acédo de indenizacgdo pela perda de uma chance
na qual o demandado era um Advogado que havia sido contratado pela Autora da agéo para
ajuizar uma acdo previdenciaria. Ocorreu que os autos foram extraviados e o Advogado
negligenciou o fato e ndo providenciou a restauracédo, deixando perecer o direito da sua cliente.

A acdo de indenizacgdo pela perda de uma chance foi julgada procedente pelo relator
Desembargador Ruy Rosado de Aguiar que reconheceu a aplicacdo da teoria, transcrevemos

parte do julgado pelo seu carater instrutivo acerca da matéria:

“Nao lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a demanda,
mas tenho por irrecusavel que a missdo da informacdo do extravio e a ndo-restauracao
dos autos causaram a autora a perda de uma chance e nisso reside o seu prejuizo. (...)
Se fosse certo o resultado, ndo haveria a aposta e ndo caberia invocar este principio
especifico da perda de chance, dentro do instituto da responsabilidade civil. (...) Isto
posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sentenca de procedéncia,
esclarecendo que a fixacdo da indenizacdo, através de arbitramento, em liquidagéo de
senten(;a,g deverd atentar para o fato de que o dano corresponde apenas a perda da
chance.”

A partir deste primeiro caso, outros foram se incorporando a jurisprudéncia brasileira
e ampliando as areas de admissdo da teoria. Atualmente, a jurisprudéncia brasileira abarca uma
variedade de contextos de utilizacdo da teoria da perda de uma chance, como nas searas
médicas, trabalhistas, concursos, contratos, licitagdes, entre outros.

Na seara médica, o sistema Common Law € o que oferece a maior gama de casos para
estudos acerca da teoria da perda de uma chance. Rafael Peteffi*® descreve o caso Falcon v.
Memorial Hospital de 1990, fato ocorrido no estado de Michigan, Estado Unidos, em que uma
gestante foi internada em um hospital para ter um bebé e morreu por embolia pelo fluido
amnidtico. Foi ajuizada demanda indenizatoria contra 0 médico e o hospital. As chances de

8 SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 86.

® APELACAO CIVEL: Processo n° 591064837, 52 Camara Civel, relator Des. Ruy Rosado de Aguiar, do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul [Em linha]. (26.02.2017) [Consult. 26 Fevereiro 2017]. Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br.

0 SILVA, Rafael Peteffi da— Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 11.
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sobrevivéncia nesses casos de embolia sdo de apenas 37%, no entanto, essa chance de
sobrevivéncia foi tirada pelo ato negligente do médico e, em razédo deste fato, a Suprema Corte

concedeu a indenizacao nos termos da teoria da perda de uma chance.

O desenvolvimento da teoria nos sistemas juridicos estrangeiros pode servir de
modelo para a formacéo da dogmatica de Portugal, resguardada especificidades do sistema legal
nacional. Conforme ja exposto, a teoria da perda de uma chance teve sua primeira adogdo na
Franca em 1889, na Inglaterra em 1911, nos EUA em 1990, na Italia em 1983, no Brasil em
1991. H4, portanto, uma crescente admissao da teoria pelas jurisprudéncias em diversas areas
de aplicacdo. Como foi dito antes, dentro da familia dos Direitos estrangeiros, o Direito aleméao,
o Direito francés e o Direito italiano séo, tradicionalmente, os que maior influéncia exercem
sobre o Direito das Obrigacdes portugués sendo, portanto, possivel a influéncia da dogmatica
destes Direitos, no que concerne a teoria da perda de uma chance, contribuindo para o
desenvolvimento desta teoria no Direito portugués.

Em Portugal, a jurisprudéncia alterna entre admitir e rechagar a utilizagdo desta teoria.

Entre os doutrinadores, Julio Gomes* € resistente a aplicacdo desta teoria. Para o autor
a teoria apresenta alguns problemas que precisam ser esclarecidos, como se a perda de chance
deve ser concebida como um dano emergente ou como lucro cessante.

O autor aduz que a chance ndo tem um valor econdmico préprio e, assim, ndo se
enquadra como uma entidade patrimonial.

Por fim, Jalio Gomes finaliza afirmando que “a mera perda de chance ndo tera, em
geral, entre nos, virtualidades para fundamentar uma pretensao indemnizatoria”.

Em entendimento contrario, Sinde Monteiro!? sustenta que “o caracter de dano
indemnizavel da perte d’'une chance ndo é hoje seriamente contestado pela doutrina francesa e
também entre nds nada parece opor-se a sua ressarcibilidade, respeitados que sejam os guarde-
fous colocados por aquela doutrina e jurisprudéncia”.

Cento e vinte anos ap6s o primeiro julgamento de um caso de perda de chance na
Franga, Portugal tem julgado o seu primeiro caso de uma agédo pleiteando indenizagédo pela

perda de uma chance. Neste periodo, na Franca, Italia, Inglaterra e Estados Unidos a teoria da

11 GOMES, Jalio Vieira — Em Torno do Dano da Perda de Chance — Algumas Reflexdes, em Studia luridica n°
91 Ars ludicandi, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, Vol. Il: Coimbra: Ed.
Coimbra, 2009, p. 291-292.
2 MONTEIRO, J. Ferreira Sinde — Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagtes, Coimbra:
Ed. Almedina, 1989, p. 297.
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perda de uma chance foi admitida em diversos contextos faticos, desde competi¢fes esportivas
até a aplicacdo em casos envolvendo a administracdo publica.

A perda de uma chance chega em Portugal, como teoria madura e com aplicacdo em
diversas areas na jurisprudéncia de paises que exerceram influéncia no Direito de ObrigacOes
portugués. No entanto, a auséncia de estudos mais aprofundados acerca da matéria ndo
contribuiu para que o primeiro caso fosse julgado pela procedéncia da acao.

O primeiro caso posto ao STJ foi em 2009. Foi julgado improcedente a acdo proposta
por uma professora, que apresentou a sua candidatura a avaliacdo extraordinéria para efeitos de
reconhecimento de mérito excepcional. A sua candidatura foi indeferida, com fundamento no
fato de ndo existir informacgdes fundamentadas do érgdo de administracdo e gestdo do
estabelecimento de ensino. Tal fato se deu por omissdo do Presidente do Conselho Diretivo.

A atitude do Presidente do Conselho prejudicou a professora na sua progressédo na
carreira, tirando-lhe a chance de progredir e obter vantagens financeiras.

Trata-se de acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 22 de Outubro de 2009. No
acordao foi feito referéncia a doutrina de Julio Gomes nos seguintes termos: “figura-se-nos,
pois, que a mera perda de uma chance ndo tera, em geral, entre nds, virtualidades para
fundamentar uma pretensdo indemnizatéria. Na medida em que a doutrina da perda de chance
seja invocada para introduzir uma nocdo de causalidade probabilistica, parece-nos que a
mesma devera ser rejeitada entre nos... "3

O julgado cita, também, Rute Pedro afirmando, a dado passo, que “em Portugal,
poucos sdo os Autores que se referem a nogao de perda de chance e, quando o fazem, dedicam-
Ilhe uma atencdo lateral e pouco desenvolvida. Pode, também, entender-se que paira nas
entrelinhas de decisdes judiciais portuguesas, estando subjacente a algumas delas em que os
tribunais expendem um raciocinio semelhante ao que subjaz a esta teoria, sem, no entanto, se

lhe referirem.”*

Importante ressaltar que a doutrina que respaldou a decisao é contréria ao acolhimento
da teoria, sob o fundamento de que o ordenamento juridico portugués ndo permite a indenizacao
a partir de causalidade probabilisticas. Tal fato revela a importancia de uma doutrina mais
aprofundada no estudo da teoria, o que deve favorecer um aumento nos contextos de aplicagéo

da teoria. Conforme sera demonstrado mais adiante, a jurisprudéncia apresenta decisGes

13 ACORDAO: Processo n° 409/09.4YFLSB, relator Jodo Bernardo, do Supremo Tribunal de Justica [Em linha].
(22.10.2009) [Consult. 21 janeiro 2016]. Disponivel em http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados.
14 ACORDAO: Processo n° 409/09.4YFLSB, relator Jo&o Bernardo, do Supremo Tribunal de Justica [Em linha].
(22.10.2009) [Consult. 21 janeiro 2016]. Disponivel em http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados.
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equivocadas acerca da teoria, demonstrando a importancia do aprofundamento dos estudos
sobre a matéria. Neste sentido, a propria decisdo de improcedéncia aduz essa caréncia de
estudos, nestes termos: “Quanto a vertente juridica, logo constatamos que, na ordem interna
portuguesa, a figura da perda de chance nédo tem tido um tratamento, quer a nivel doutrinario,
quer a nivel jurisprudencial, que permita guinda-la a um capitulo autbnomo dentro do direito
dos danos e (ou) da relacéo de causalidade.*®

Observa-se que a caréncia de estudos doutrinarios acerca da teoria foi sentida em 2009,
neste julgado.

Importante ressaltar que a incerteza do dano foi o fundamento principal para a
improcedéncia do pleito indenizatério pela perda da chance, nos seguintes termos: “ Quanto
aos danos, o que nos importa é o da certeza, emergente do artigo 483.°. Certeza essa que cede
dando lugar  a “previsibilidade”  s0 no  caso do  artigo 564.°.
Esta referéncia a “previsibilidade” afasta a aplicag¢do deste preceito, por analogia, aos casos
de perda de chance «.

Atualmente, como sera objeto de nosso estudo nos proximos capitulos, a doutrina
portuguesa € assente de que o dano da perda de uma chance é um dano certo e autbnomo.
Portanto, observa-se uma evolugdo na concepgdo de caracteristicas da teoria pela doutrina, que,
hoje, pbe por terra a fundamentagdo dessa improcedéncia.

Como é possivel observar do acérddo supra citado (2% Sec¢do), a incerteza do dano
final leva ao equivoco de que a reparacédo se refere a vantagem perdida e ndo da possibilidade
ou chance de obter a vantagem. Este € 0 equivoco mais comum na interpretacdo dos casos
envolvendo a teoria da perda de uma chance. N&o se busca o nexo causal entre a conduta e o
resultado final perdido, nem tampouco a indenizacédo pelo resultado ndo obtido. O dano esta na
perda da chance e este é 0 prejuizo a ser indenizado.

Entendendo de forma diversa do primeiro julgado, o proprio STJ (6° Sec¢do), em 09
de dezembro de 2014, reconheceu a aplicacdo da teoria, denotando uma evolugdo na
interpretacdo dos pressupostos de sua admissibilidade. Consultamos a decisdo nos seguintes

termos:

“[...] a figura da perda de chance néo esta conceptualizada na lei e conecta-se com
o facto de alguém ser lesado no direito de obter uma vantagem futura, ou de ndo ser
lesado, por facto de terceiro, sendo que esse facto pode fundar responsabilidade
contratual ou extracontratual. N&o se confunde com a perda de expectativa, pois aqui
ha uma esperanca (com forte carga subjectiva) de um direito, por ter havido um
percurso que a ele conduziria com forte probabilidade, sendo uma situacgéo a inserir

15 ACORDAO: Processo n° 409/09.4YFLSB, relator Jodo Bernardo, do Supremo Tribunal de Justica [Em linhal.
(22.10.2009) [Consult. 21 janeiro 2016]. Disponivel em http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados.
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na dogmaética da responsabilidade pré-contratual. Na perda de chance ndo se busca
a indemnizacdo pela perda do resultado querido, mas antes pela oportunidade
perdida, como um direito em si mesmo.”*®

No direito portugués, entre divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a teoria da
perda de chance caminha, a lentos e hesitantes passos, apesar da ampliagdo dos casos praticos
em que se convoca sua aplicacdo. Observamos que, a partir de 2014, houve uma evolugéo
consideravel no acolhimento de pretensdes fundamentadas na teoria. O numero de acles
propostas com base na perda de uma chance ainda € timido, isto se deve, muito provavelmente,

aos poucos estudos doutrinarios sobre o tema.

1.2 Importancia da admisséo.

A aceitacdo da tutela autonoma das chances caracteriza a evolucdo recente do instituto
da responsabilidade civil, como decorréncia da atribuicdo de um papel central a pessoa e aos
valores conexionados com a plena realizagdo da mesma.’

A teoria da perda de uma chance propde a indenizacao pela perda da possibilidade de
obter um resultado favoravel ou evitar um prejuizo ou resultado desfavoravel.

A partir desta proposta, séo diversos os contextos em que pode ser utilizada a teoria.
Por exemplo, 0 caso em que uma pessoa perde a chance de reverter uma sentenca desfavoravel,
através de um recurso de apelacdo, que ndo € interposto por negligéncia de seu advogado.

Nos moldes tradicionais da responsabilidade civil, o resultado desfavoravel ndo pode
ser indenizado, pois ndo ha a certeza de que, se o recurso fosse interposto, o resultado seria
favoravel ao apelante. O recurso se encontraria em um processo aleatorio, que poderia lhe ser
favoravel ou ndo. Portanto, ndo seria possivel a indenizacdo pelo resultado final nestes moldes.

E exatamente nestes casos, em que ha uma chance real de se evitar um prejuizo ou de
se obter uma vantagem, que atua a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.
Sendo real, séria, a chance perdida, esta deve ser indenizada, pois ja fazia parte do patrimonio
da vitima, cujo direito foi violado causando-lhe um prejuizo, que se consubstancia na perda da
chance de apelar da sentenca.

Observe-se que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance vem
alargar a atuacdo do instituto da responsabilidade civil, possibilitando que cumpra, de forma
mais abrangente, sua funcao de reparar o dano ou prejuizo sofrido, fazendo-se justica.

1ACORDAO: Processo n°462/10.8 TBVFR, relator Salreta Pereira, do Supremo Tribunal de justica [Em linha].
(09.12.2014) [Consult. 21 janeiro 2016]. Disponivel em http://www.stj.pt/jurisprudencia/basedados.

17 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra,2008, pag. 381.

19



Muitos danos injustos ficam impunes e sem reparacdo pela incerteza do nexo causal
entre a conduta e o resultado final danoso.

Como conceito juridico de dano, podemos extrair o fornecido pela European Group
on Tort Law, Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil, artigo 2:101: *“ O dano
consiste numa lesdo material ou imaterial a um interesse juridicamente protegido ”. 8

A teoria da perda de uma chance permite o deslocamento da indenizacdo pelo dano
final para a indenizacdo pela perda da chance, que, conforme sera objeto de nosso estudo, trata
de um dano auténomo do prejuizo final.

Cada pessoa tem o direito de agir livremente, desde que este agir ndo lesione interesses
ou cause danos a outrem. Ocorrendo a lesdo, cabe dentro do Direito ao instituto da
responsabilidade civil regular e prover a reparagdo deste dano.

A lei impde a reparacdo dos prejuizos resultantes para o lesado do facto constitutivo
da responsabilidade. N&o se abrangem nessa obrigacdo todos os prejuizos verificados em
seguida ao facto danoso — 0 que seria injusto -, mas apenas 0s que se mostrem por ele
produzidos.*®

Assim, havendo o nexo entre a conduta do lesante e a perda de uma chance de se obter
uma vantagem ou de se evitar um prejuizo € plausivel a reparacao pelo dano da perda da chance.

Nem sempre € possivel a certeza necessaria para se atribuir um nexo causal entre a
conduta do lesante e o dano final, por mais provavel que seja, causando, assim, uma situacao
injusta. E nesta seara que atua a teoria da perda de uma chance.

A Teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance vem evoluir o dogma dos
danos ndo patrimoniais ressarciveis, como ocorreu no passado com a admissédo da indenizacao
por danos morais.

E justo atribuir um montante ao lesado por danos ndo patrimoniais, ndo obstante estes
serem insusceptiveis de avaliacdo em dinheiro. S6 o apelo as fungbes compensatérias e
punitivas da responsabilidade civil permite prevenir a repeticdo da conduta e para punir o

lesante.?

8 GONZALEZ, José Alberto — Wrongful Birth Wrongful Life Conceito de dano em responsabilidade civil, Lisboa:
Ed. Quid Juris, 2014, p.56.

19 COSTA, Mério Jalio de Almeida — DIREITO DAS OBRIGACOES, 122 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p.
760.

2 | OURENCO, Paula Meira— A Funcéo Punitiva da Responsabilidade Civil, Coimbra: Ed. Coimbra, 2006,
p.18.

20



A admissdo da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance permite,
ainda, que o instituto da responsabilidade civil alcance a indenizacdo de danos em um numero
significativo de contextos injustos.

A expansdo dos prejuizos reparaveis € um dos principais vetores da evolugdo da
reponsabilidade civil e, é natural que mais e mais espécies de prejuizos sejam paulatinamente
reconhecidas.?

O novo padréo solidarista do direito modificou o eixo da disciplina da culpa para a
reparacdo do dano, é evidente que varios danos que até entdo ndo eram indenizados por serem
incertos, intangiveis ou com efeitos puramente emocionais passam a ser reparados.?

Exemplo deste novo padrdo é a responsabilidade objetiva, na qual ndo se perquire a
culpa, mas sim o risco e o dano, denotando, assim, 0 movimento evolutivo da responsabilidade
civil, tendente a alargar seu espectro de reparacdo e minimizando as dificuldades probatorias.

Quando adotado pela jurisprudéncia francesa, a teoria da perda de uma chance cumpriu
0 importante papel de permitir que a responsabilidade civil alcangasse situacdes, em que o
interesse lesionado guardasse relagdo com eventos aleatorios.

Neste sentido, atrds da fachada do prejuizo esconde-se uma técnica decisoria que
favorece nio apenas a vitima, mas a propria coesdo do sistema de reparacéo.

A importancia primordial da teoria da perda de uma chance é que visa superar as
deficiéncias da responsabilidade civil, que tornam intangiveis as reparacdes em que a vantagem
lesada se encontrava em um processo aleatdrio e por essa razdo ndo permite um grau de certeza
de que a conduta do lesante foi a causa de sua leséo. A partir da admisséo da teoria, passa-se a
considerar a chance perdida o objeto a ser reparado.

Neste sentido, e demonstrando a importancia da admissdo da teoria, faremos
consideracdes acerca da responsabilidade civil do médico.

O direito a vida e a integridade fisica sdo a base de bens pessoais que devem ser de
forma alargada protegidos juridicamente. Sao faces do direito de personalidade com assento na
Constituicdo Federal, cuja protecdo deve ser continua e ampla, diante dos riscos inerentes a

sociedade moderna.

2L CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A éleae
a técnica, Séo Paulo: Ed. Método, 2013, p.17.
22 SILVA, Rafael Peteffi da — Op. Cit., p. 72.
2 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.18.
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Neste contexto, fazendo reflexdo acerca da responsabilidade médica, observa-se que
0S casos postos ao crivo do judiciario em diversos paises, geralmente, sdo improcedentes ante
as dificuldades probatérias do dano final.

A Medicina, em geral, assim como a Advocacia, € obrigacdo de meio, de modo que
nem sempre € possivel precisar em que medida determinada conduta (omissiva ou comissiva)
causou o dano.

Nestes casos, 0 recurso a teoria da perda de uma chance representa solugédo justa, ndo
permitindo que o agente fique livre da obrigacdo de reparar, cuja conduta reprovavel tolheu as
chances da vitima.

Assim, também em Portugal assistiu-se, na ultima década, a um aumento do nimero
de acgdes relativas a responsabilidade por danos derivados de erro médico, em particular no
que concerne a prestagdo de assisténcia médica, embora “sem grande sucesso por dificuldade
de prova.?

O exercicio da medicina como sacerddcio esta cada vez mais esquecido. Atualmente
a atividade médica aproxima-se mais de uma atividade econdémica que busca lucro, objetivo
comum em uma sociedade de consumo, exigindo rapidez e superficialidade no atendimento,
aumentando de sobremaneira os riscos de um erro medico.

Os avancos tecnoldgicos proporcionaram novas técnicas de diagnosticos e de
tratamentos, exigindo dos profissionais da area de saide um esforco maior de atualizacdo e
estudos. Por outro lado, inmeros sdo os fatores que podem contribuir para a cura ou para a
morte de um paciente. Fatores biologicos, farmacéuticos, diagndsticos e tratamentos,
influenciam direta ou indiretamente para o0 sucesso, ou ndo, da cura.

Um caso de erro médico, quando posto a apreciacdo do Magistrado, coloca-o em um
territorio de dificil compreensdo, dado a complexidade técnica e cientifica que envolve a
atividade medica, impondo barreiras ao emprego da disciplina juridica ao caso concreto,
principalmente o enquadramento dos pressupostos da responsabilidade civil.

O Juiz ultrapassa uma fronteira que o leva a um mundo estranho - com estrutura de
raciocinio distinta — e necessita, por isso, do apoio de alguém especializado que Ihe apresente a
matéria objecto do seu julgamento de forma desconstruida e apta a receber o tratamento

juridico.?®

2 PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra; Ed. Coimbra,2008, p. 32.
% Op. cit. pag. 293.
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Esta primeira dificuldade acumula-se a dificuldade da comprovacdo do nexo causal,
entre o ato negligente do profissional e o resultado final. Assim, o regime juridico atual revela-
se incapaz de tutelar bens como a salde e a vida em casos de erro médico.

E um sector de vasto campo em que a satide e o carater biolégico do homem interferem
com a responsabilidade, porque nele se incluem, entre outras, a responsabilidade de enfermeiros
ou técnicos de satde, ou mesmo a responsabilidade medicamentosa.?®

Como ja dito, varios sdo os fatores que contribuem em conjunto com o erro médico,
para o insucesso de um tratamento de cura, envolvendo o nexo causal em uma incerteza, a qual
se revela suficiente para tornar um ato reprovavel e lesivo em um ato néo indenizavel. E a regra
do tudo ou nada, ou o lesado comprova que o dano é resultado direto da conduta negligente do
médico, e assim tem direito a ampla indeniza¢do ou, ndo comprovando, ndo tem direito a
qualquer indenizacéo pelo resultado lesivo.

Assim, por mais reprovavel que seja a conduta do profissional e, ainda, por mais
provavel que tenha sido esta conduta a causa do dano final, faz-se necessario uma certeza, quase
nunca alcangada na seara do erro médico, para que seja imposta a obrigagdo de indenizar.

Tal contexto revela-se injusto, contrariando o objetivo do instituto da responsabilidade
civil, colocando o regime juridico vigente como incapaz de tutelar o paciente lesado, traindo o0s
valores de justica que o legislador procurou atingir, ndo alcancando situacdes em que o dano
final esteja inserido em um processo aleatorio e 0 nexo causal esteja imerso na incerteza.

Nascida do labor jurisprudencial e desenvolvida com o contributo doutrinal, o dominio
da responsabilidade civil ¢ um dos que manifesta de forma mais clara a evolugéo alegislativa.?’

Neste sentido, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance para o &mbito da
responsabilidade civil do médico proporcionara a garantia efetiva da tutela ao paciente lesado,
suplantando as dificuldades probatorias supra aludidas.

Embora em alguns casos ndo seja possivel a certeza do nexo causal entre a conduta
negligente do médico e o dano final, ainda assim é possivel se aferir a chance ou possibilidade
de cura ou de se evitar o resultado indesejavel que foi destruida pela aludida conduta.

Perante o caso concreto, pode-se apreciar as chances de cura ou de sobrevivéncia do

enfermo a data do facto praticado pelo médico. Dispondo dessa informacdo, quid iuris se se

% FRADA, Manuel A. Carneiro da, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, Lishoa: Ed.
Almedina, 2011, p. 114.

2 PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogio da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra,2008, p. 197.

23



conclui que o comportamento negligente do médico fez o doente perder as maiores
possibilidades de sobrevivéncia.?®

Reside nesta perda o dano indenizéavel a ser alcancado. Nao ha maiores dificuldades
na comprovacao do nexo causal entre a conduta negligente e a perda da chance. A incerteza
que antes orbitava o0 nexo causal, agora com a aplicacdo da teoria, revela-se de facil dissolucao
uma vez que deve ser aferida a certeza do dano certo e real, o dano da perda da chance de cura.

H& um deslocamento do dano final, cujo nexo causal € incerto, para outro dano certo
e de nexo comprovavel, a perda da chance de cura ou de sobrevivéncia, um dano autbnomo,
distinto do dano final.

A titulo de exemplo, no caso de um paciente que deixa de submeter-se a um tratamento,
tempestivamente, com razoaveis chances de cura, em razdo de um erro de diagnéstico e acaba
morrendo em virtude da enfermidade, ndo se consegue demonstrar com a certeza necessaria
que havendo o diagnostico correto e o tratamento adequado, 0 paciente teria sobrevivido. O
paciente estava submetido a um processo aleatorio que ndo permite o estabelecimento certo do
nexo causal entre a conduta médica e o dano final, no caso a morte do paciente.

Porém, ndo ha dificuldades em observar a certeza do nexo entre a conduta medica e a
perda da chance de cura, o que contribuiu para o resultado final. A perda da chance de cura é
exatamente o dano que certamente pode ser atribuido a conduta do médico, superando-se,
assim, a regra do tudo ou nada.

Consegue-se, assim, adaptar a solucdo juridica a variedade factica e evita-se dois
excessos a que a aplicacdo do regime da responsabilidade civil conduziria: a improcedéncia
sistematica das acgOes de responsabilizagdo ou uma protecao excessiva do doente.?®

Ora, através da identificacdo de um dano outro, diferente, consegue-se fazer funcionar
todos o0s pressupostos da responsabilidade civil — nomeadamente o nexo causal e opera-se a
distincdo indispensavel entre as operacdes de apreciacdo da causalidade e de mensuracdo dos
danos, que, em regra aparecem confundidas.*

E inegével que a admissdo da teoria da perda de uma chance permite que, em situacdes
como a do contexto de erro médico, a responsabilidade civil alcance a sua finalidade primordial
da efetiva indenizacdo pelo procedimento lesante do médico.

Outro beneficio da admissdo da teoria da perda de uma chance, nos casos envolvendo
a responsabilidade do médico, estd na inversdo de parte da incerteza para a esfera do médico, a

28 Op. cit. pag. 288.
29 Op. cit. pag. 444.
% Op. cit. pag. 289.
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quem cabera o 6nus de demonstrar o encadeamento causal, de forma a se libertar da
responsabilidade indenizatoria.

Neste sentido, Rute Teixeira Pedro® assevera que ao doente cabe demonstrar a
existéncia de chances e dos danos que sofreu. Ao médico recai 0 encargo de demonstrar o
efectivo encadeamento causal, de forma a excluir a relevancia das chances em consequéncia de
seu ato.

A incerteza referente a um fato ou o encadeamento de fatos, ndo necessita que seja
Gbice a uma reparacao ao lesado. A teoria da perda de uma chance permite, quando existente a
incerteza do nexo causal com o dano final, a solugcdo reparatéria justa e compativel com o
sistema juridico através da perda da chance. A incerteza ndo pode ser em relagdo as chances,
que devem ser certas.

A ordem juridica ndo pode se valer da incerteza para ndo permitir a indenizacdo de
condutas reprovaveis e que causam lesdo. A perda de chances é um conceito forjado pela
jurisprudéncia para deslindar as dificuldades trazidas pela intromissdo da incerteza no seio da
responsabilidade civil.

A expansdo dos prejuizos reparaveis € um dos principais vetores de evolucdo da
responsabilidade civil e é natural que mais e mais espécies de prejuizos sejam paulatinamente
reconhecidos.®> O acolhimento da perda de uma chance como dano, vem possibilitar o
alargamento da eficéacia da responsabilidade civil, abarcando a possibilidade de reparacdo em
casos, cuja a conduta do réu provoque o desaparecimento das chances de concretizacdo de um
resultado favoravel a vitima. SituacBes como a da responsabilidade civil do médico, quase
sempre resultam em improcedéncia, diante da alea inerente ao processo fatico que envolve esse
tipo de questéo.

O mesmo se pode dizer nos casos de negligéncia do advogado que acarreta a perda de
um prazo para a interposicao de um recurso. Sao situacdes corriqueiras na sociedade e para as
quais os moldes tradicionais da regra do tudo ou nada, afastam as possibilidades de reparacéo,
limitando a atuag&o do instituto da responsabilidade civil.

A teoria da perda de uma chance se revela solucéo ideal para situagdes como as supra

aduzidas, permitindo o alcance da reparacdo pela ordem juridica.

31 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogéo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra,2008, p. 453.

%2 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A alea e
a técnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.17.
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1.3 Pressupostos da Responsabilidade civil.

Na&o se pode falar em pressuposto para aplicacdo da teoria da perda de uma chance sem
que estejam presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil. Neste sentido, cabe fazer
consideragOes acerca dos pressupostos reconhecidos no Direito Civil.

O Cddigo Civil portugués reconhece duas formas de responsabilidade civil,
colocando-as em locais distintos. Sao elas a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual.

Portanto, na rubrica da responsabilidade civil cabe tanto a responsabilidade
proveniente da falta de cumprimento das obrigacGes emergentes dos contratos, de negdcios
unilaterais ou de lei (responsabilidade contratual), como resultante de violacdo de direitos
absolutos ou da pratica de certos atos que, embora licitos causem prejuizos a outrem
(responsabilidade extracontratual).

Nosso ambito de trabalho é a responsabilidade civil extracontratual e, neste sentido,
cabe, ainda, observar que o Codigo Civil estabelece duas formas desta responsabilidade, a
responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por atos ilicitos.

Trataremos da responsabilidade por atos ilicitos no qual se situa a teoria da perda de
uma chance, objeto de nosso estudo.

O artigo 483°* do Cadigo Civil exige a verificagdo de pressupostos para que haja a
obrigacdo de indenizar.

A doutrina diverge no tocante ao nimero de pressupostos, conforme leciona Eduardo

dos Santos Junior nos seguintes moldes:

Segundo orientacdo classica (Antunes Varela, Almeida Costa, Galvao Telles,
Menezes Leitdo), haveria cinco pressupostos: o facto voluntéario do lesante, a ilicitude,
aculpa, o dano e o nexo de causalidade. Numa orientagdo sintética, o Professor Pessoa
Jorge, em obra justamente dedicada aos pressupostos da responsabilidade civil,
considera dois pressupostos, 0 acto ilicito e o prejuizo reparavel, ou em rigor, trés, ja
que haveria que acrescentar a auséncia de isencdo da responsabilidade no acto ilicito,
(...)O Professor Menezes de Cordeiro, ainda que defenda, também hoje, o rigor dessa
posicdo (que primeiro expusera em 1980) optou, agora, por ordenar a matéria de
acordo com os pressupostos indicados pela doutrina classica.*®

Ordenaremos a matéria no sentido da necessidade de existéncia dos cincos
pressupostos para que haja a obrigacéo de indenizar. A nossa escolha é por questdo pragmatica,

uma vez que essa orientacdo abarca uma quantidade maior de pressupostos, enriquecendo nosso

3 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigag6es em Geral, 10% ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 519.
% O art. 483° 1 - do Codigo Civil prescreve que :Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito
de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesse alheios fica obrigado a indemnizar o lesado
pelos danos resultantes da violagdo.

35 JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES |, 3 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 290.
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estudo das questbes envolvendo a dogmatica da responsabilidade civil, ndo correspondendo a
uma defesa do cabimento de todos 0s pressupostos.

O primeiro pressuposto exige que o agente (um humano) lesante tenha agido
voluntariamente, ou seja, que o0 agente tenha controle sobre 0 seu comportamento que causou a
lesdo. Exige-se, portanto, que haja um ato voluntario do agente lesante, pois se o0 ato é
involuntario ndo ha de se falar em indenizacdo. Assim, se uma pessoa, apanhada no meio de
um ciclone, for projectada contra outra e ferir, ndo cabe certamente fazer um juizo de ilicitude
ou culpa sobre a pessoa projectada: ela ndo assumiu um comportamento, ela ndo agiu
voluntariamente.®

A omissdo é, também, causa do dano, sempre que haja o dever juridico especial de
praticar um acto que, seguramente ou muito provavelmente, teria impedido a consumacao desse
dano.¥

Nos moldes do art. 483° do codigo civil, independentemente dos outros requisitos
legais, 0 agente que causar dano com sua omissdo, quando tinha a obrigacdo de ndo se omitir
por forca de lei ou de contrato, tem a obrigacdo de indenizar.

Assim o professor que permite que o aluno sofra um dano sem socorré-lo, podendo
evitar esse dano, responde pela omisséo de forma a fazer surgir a obrigacéo de indenizar. Neste
sentido, preconiza o art. 486°* do Caodigo Civil.

Quando se alude a fato voluntario ndo se pretende restringir este, ou aqueles, cujos
resultados sejam queridos. Assim, cabe responsabilidade civil dos atos cometidos por distragéo.
O que se exige é que o ato seja voluntario, sobre o qual o agente tenha controle sobre o
comportamento, embora a representacdo mental esteja negligenciada.

Para que haja a responsabilidade é necessario que o agente tenha capacidade de
entender a agio nos termos do art. 488°*° do Cadigo Civil.

O segundo pressuposto para a responsabilizacdo civil é a ilicitude, que consiste no
juizo de desvalor sobre a conduta do lesante. O desvalor é sempre sobre a conduta e ndo sobre
0 resultado dela.

Para ilustrar tal contexto citamos exemplo de Eduardo dos Santos Junior?:

% JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES |, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 291.

8 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigaces em Geral, 102 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 528.
% 0O art. 486° do Cddigo Civil — As simples omissdes ddo lugar a obrigagio de reparar os danos, quando
independentemente dos outros requisitos legais, havia, por forca da lei ou de negécio juridico , o dever de pratica
0 ato omitido.

% 0 art. 488 do Cadigo Civil — 1 N&o responde pelas consequéncias do facto danoso quem, no momento em que
o facto ocorreu, estava, por qualquer causa, incapacitado de entender ou querer, salvo se o agente se colocou
culposamente nesse estado, sendo este transitdrio.

4 JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES |, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 293.
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(...) se Abel, sem esta em legitima defesa, atira a matar sobre bento, mas falha a
pontaria e ndo o atinge, nem por isso deixou de praticar um acto ilicito, ainda que
civilmente ndo seja responsavel, por ndo haver causado dano.

O cadigo civil, em seu artigo 483° preconiza o conceito de ilicitude em duas vertentes,
como violacdo de um direito de outrem e como violacdo da lei destinada a proteger interesses
alheios. No tocante a ilicitude por violacdo a um direito de outrem, abrange os direitos
subjetivos sobre as coisas, direitos de personalidade, direitos familiares e sobre a propriedade
intelectual. Esses sdo casos mais nitidos de ilicitude. Assim, quando a inobservancia de um
dever juridico é o contraponto da violacdo de um direito subjetivo, estamos perante a primeira
modalidade de ilicitude prevista no artigo 483° do Cadigo Civil.

A segunda modalidade de ilicitude trata-se da violacdo a disposicdo legal destinada a
proteger interesses alheios. Ha leis que, embora protejam interesses particulares, ndo conferem
aos respectivos titulares um direito subjetivo.*! Trata-se de leis que apesar de proteger
interesses, ndo deixa essa tutela livre e disponivel para as pessoas cujo interesse protege. Apesar
de proteger interesses particulares, essa protecdo € de ordem publica, porque sua violacdo ndo
afeta apenas a pessoa lesada, mas interesses coletivos.

Um exemplo classico é a violacdo de regras de transito, neste contexto um
automobilista que viola uma regra de transito, criando um risco vedado pela lei, ndo cria um
direito subjetivo a ser tutelado, porém seu ato € ilicito, portanto, sua violagdo quando cause
danos a um dos utilizadores pode legitimar um pedido de indenizacdo. Trata-se de danos
patrimoniais, que ocorrem sem violacao de direito subjetivo.

Segundo Jodo de Matos Antunes Varela®?, para que este tipo de ilicitude acarrete o
dever de indenizar, faz-se necessario a presenca dos requisitos de que a lesdo dos interesses
corresponda a violagdo de uma norma legal, que esses interesses tutelados estejam nos fins da
norma violada e o dano se tenha registrado no circulo de interesse privados que a lei visa tutelar.

Um exemplo de indenizacdo a violagdo de interesses alheios seria 0 caso de uma
violacdo a lei do consumidor em que haja dano a integridade do lesado. Esta norma defende
interesse da coletividade, mas tambem interesses individuais criando ao lesado o direito
subjetivo de requerer uma indenizacéo.

A ilicitude ndo significa, necessariamente, a violacdo de um direito de outrem, pois

esta pode ser apenas uma das formas daquela.

“LVARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacGes em Geral, 102 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 536.
42 \VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacGes em Geral, 102 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 539.
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Tratamos do abuso de direito, uma forma de comportamento antijuridico, consistente
no exercicio, disfuncional, de um direito. Quando o agente exercita um direito de forma
disfuncional, ou seja, extrapolando os limites impostos pela boa-fé, pelos costumes, pelos fins
econémicos e sociais, independentemente de sua consciéncia desta disfuncionalidade, o agente
responde pelos prejuizos causados a outrem.

O abuso de direito, de forma singular, ocorre ndo pela falta de direito, mas pela
utilizacdo deste direito fora de situacdes em que a lei permite seu exercicio. E, portanto, uma
ilicitude apta a resultar no direito de indenizagdo do lesado.

O terceiro pressuposto para que haja a responsabilidade civil é a culpa. Nao se faz
suficiente a imputacdo de uma conduta voluntéria imputavel ao agente para que se possa falar
em indenizagdo. E necessario que o agente tenha agido com culpa. Trata-se de responsabilidade
subjetiva, pela qual ndo ha responsabilidade sem culpa.

A culpa reflete o juizo de reprovabilidade pessoal da conduta, em outras palavras € o
juizo de reprovabilidade do nexo entre o fato e a vontade do agente.

A mera circunstancia de a conduta na sua materialidade ou subjectividade se mostrar
contraria ao Direito, ndo coloca o sujeito em situacao de responsabilidade, se ndo se puder dizer
que ele devia ter procedido por outra forma.*

Preconizada no art. 483° do cddigo civil, a culpa comporta duas formas: o dolo e a
negligéncia, ou, como denominada neste artigo, mera culpa.

H& o dolo quando o agente querendo ou aceitando o resultado danoso, conduz-se no
sentido de realizar este intento. E a modalidade de culpa que merece a maior reprovagio, uma
vez que o agente tem a intencdo de produzir o dano. Outras vezes, 0 agente ndo tem a intengéo
de produzir o resultado ilicito, pois o fim que prossegue é outro, mas sabe que sua conduta
produzird o resultado danoso, entéo o aceita.

De maneira diferente, na mera culpa o agente ndo deseja o resultado danoso, mas atua
omitindo os deveres de cuidados e de diligéncia, causando o evento danoso. Nesta modalidade
de culpa o agente ndo prevé o resultado ou prevendo ndo o aceita, estando convicto de que ndo
ocorrera. O ato ilicito lhe é imputado por que deveria ter se conduzido de forma a evita-lo,
usando o cuidado e a diligéncia necessaria.

A apreciacdo da culpa pode adotar dois padrfes: o0 comportamento habitual do agente
(principio da apreciagdo em concreto) ou o comportamento do homem médio (principio da

apreciacdo em abstrato).

B TELLES, Inocéncio Galvio — Direito das ObrigacGes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 346.
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O cadigo civil adotou a apreciacio em abstrato. E o que se denota pelo artigo 487°, n°
2% do codigo civil.

O termo pai de familia, utilizado pelo cédigo civil como modelo de homem médio vem
da locugdo romana “ bonus pater familias”. Com esta maneira de dizer quer-se visar 0 homem
de diligéncia normal, encarado ndo apenas no ambito das relacbes familiares, mas nos varios
campos de actuacio.®

Assim, o cadigo civil adotou o conceito da apreciacao da culpa em abstrato, adotando,
o critério do modelo do homem de diligéncia normal para se aferir a culpa do agente lesante.
Além da apreciacdo da culpa, segundo o modelo abstrato, deve-se ainda atender as
circunstancias de cada caso. E o que se extrai do art. 487, n° 2 do c6digo civil.

Estas circunstancias abrangem as pessoais e as circunstancias da conduta do agente.
Significa que se deve ter em conta, entre outras circunstancias do caso, também as aptiddes do
agente, considerando o meio social, profissional ou cultural em que se situa, além das
circunstancias em que se verificou a conduta do agente.*

A doutrina, tradicionalmente, gradua a culpa em grave, leve e levissima.

Neste sentido, Eduardo dos Santos Junior*’ afirma que a culpa é graduada nos padroes
de culpa grave, culpa leve e culpa levissima. A culpa grave € a culpa grosseira, cometida por
uma pessoa excepcionalmente negligente. Ja a culpa leve é a que ndo incorreria um homem
médio, um “ bbnus pater familias”. Ja a culpa levissima é aquela que apenas uma pessoa
excepcionalmente diligente ndo incorreria.

Assim, diante de tais consideragdes é for¢oso concluir que havendo culpa levissima, nos
termos do art. 487, n° 2 do cddigo civil, ndo ha obrigacdo de indenizar, uma vez que esta
graduacao de culpa s6 ocorreria em uma pessoa excepcionalmente diligente, acima dos padrdes
da diligéncia de um bom pai de familia.

Seguindo os pressupostos da responsabilidade civil, chegamos ao nexo de causalidade
entre a conduta voluntaria do agente lesante e o dano.

O nexo de causalidade é o pressuposto mais sensivel e o mais dificil de ser determinado.

Como definigéo, utilizaremos a elaborada por Artur Thompsen Carpes® , para quem o

nexo de causalidade é a relacdo entre dois eventos: um antecedente (causa) e outro posterior

44 Art. 487°, n° 2 — A culpa é apreciada, na falta de outro critério, pela diligéncia de um pai de familia, em face das
circunstancias de cada caso.

% JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGAGOES 1, 3 ed. Lishoa: Ed. Aafdl, 2014, p. 327.

4 Op. cit. p. 327.

47 Op. cit. p. 328.

48 CARPES, Artur Thompsen — APROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL,
Séo Paulo: Ed. Thomson Reuters, 2016, p.29.
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(efeito), ou seja, o nexo é o liame obrigatdrio entre o fato e o dano. Assim, para que haja
obrigacdo de indenizar € necessario que a conduta voluntaria do agente lesante tenho sido a
causa do dano. A andlise do pressuposto do nexo de causalidade limita a obrigacdo de indenizar
apenas a quem causou o dano.

O ultimo pressuposto € a existéncia do dano, a razdo de ser da responsabilidade civil.

Qualquer que seja a modalidade de responsabilidade civil, 0 dano é 0 pressuposto
comum. E necessario um prejuizo para que haja a obrigacdo de indenizacio. Ha
responsabilidade civil sem culpa no caso da responsabilidade objetiva, também ha
responsabilidade civil sem ato ilicito, nos casos de responsabilidade pelo sacrificio, porém
sempre tem que haver o dano para que haja a responsabilidade civil.

Como refere Jodo de Matos Antunes Varela®, o dano € a perda in natura que o lesado
sofreu, em consequéncia de certo facto, nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o
direito violado ou a norma infringida visam tutelar.

Como matéria que contribuird para a absorcao da ideia de indenizacdo pela perda de
uma chance, merece destagque os argumentos levantados por quem defendia a irreparabilidade
dos danos ndo patrimoniais. Argumentou-se a natureza irreparavel dos danos ndo patrimoniais,
em especial o dano moral. Chegou-se mesmo ao ponto de afirmar que sé numa concepg¢éo
grosseiramente materialista da vida poder-se-ia admitir a ideia de ressarcir com dinheiro 0s
danos de caracter ndo patrimonial. Repugna permitir ao pai exigir dinheiro pela morte do filho.

Embora o dinheiro e as dores morais ou fisicas sejam, de facto, grandezas
heterogéneas, a prestacdo pecuniaria a cargo do lesante, além de contribuir para atenuar,
minorar e de algum modo compensar os danos sofridos pelo lesado.*

Na&o se pode admitir a solu¢do de nenhuma indenizacdo sob o pretexto da dificuldade
em atribuir um valor ao dano extrapatrimonial de forma discricionaria, pois a atribui¢cdo de um
valor a titulo de compensacdo ou reparacao é mais justa do que ndo indenizar.

Os danos patrimoniais, seguindo uma origem romana, classifica-se em danos
emergentes e lucros cessantes.

Acerca da definicdo destes danos, escreve Inocéncio Galvido Telles® que os danos
emergentes sdo os que desvalorizam o patrimoénio e os lucros cessantes correspondem a uma

nao valorizacao do patrimdnio.

49 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigagdes em Geral, 102 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 598.
% Op. cit. p. 603.
S TELLES, Inocéncio Galvédo — Direito das Obrigacdes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 377.
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llustrando através de exemplos, o dano emergente se apresenta no caso em gue ocorre
danos em um veiculo em raz&o de colisdo em acidente de trénsito. Ja o dano do lucro cessante
seria a falta da utilizacdo do veiculo de um taxista em razdo de uma colisdo, também em um
acidente de transito. No segundo caso o dano esta na impossibilidade de valorizar o patriménio
em razdo da impossibilidade de utilizar o veiculo para auferir renda.

Outra classificacdo de dano é a de danos presentes e danos futuros. O primeiro se trata
de danos verificados no momento da fixacdo da indenizacdo e o segundo de danos que
previsiveis que ocorrerdo depois.

O cddigo civil prevé a fixacdo de indenizagio pelos danos futuros no art. 564°, n° 25,
que devera ser determinada em valor a ser liquidado.

Um exemplo de dano futuro seria a situagdo em que a vitima sofre uma leséo que afeta
a capacidade motora e, portanto, também sua capacidade laborativa, porém s6 com um lapso
temporal futuro serd possivel aferir o grau de incapacidade, a qual depende da eficacia de
tratamento médico.

Bem, assim explanado acerca dos pressupostos da responsabilidade civil, resta ainda
ressaltar que o nexo causal é o pressuposto que maiores indagacdes e duvidas sdo geradas,
quando o assunto é a perda de uma chance, merecendo, portanto, uma maior atencao no estudo

da matéria, razdo pela qual passamos em seguida a tratar de suas teorias.

2.0 CAUSALIDADE.

2.1 Teorias.

O nexo de causalidade é o pressuposto para a responsabilidade civil mais problemaético
e mais dificil de ser comprovado. A dificuldade pode residir na prova do nexo causal, na
existéncia de concorréncia de outras causas para o dano.

Constitui um fenémeno cuja prova exige um peculiar esfor¢o de interpretacao.

Tal fato se torna mais evidente em casos envolvendo uma relacdo muito técnica, como
a responsabilidade civil por ato médico.

A obrigatoriedade da comprovacdo do liame entre o fato e o dano exige uma certeza
que nem sempre é possivel ser demonstrada com tal precisdo. Nem sempre é possivel se

estabelecer uma dependéncia inequivoca entre a conduta e o resultado danoso, sendo neste

52 Art. 564, n° 2 do Cddigo Civil — Na fixagdo da indemnizagdo pode o tribunal atender aos danos futuros, desde
que sejam previsiveis; se ndo forem determinaveis, a fixacdo da indemnizacdo correspondente sera remetida para
deciséo ulterior.
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contexto que surge a possibilidade da aplicacdo da teoria da perda de uma chance ampliar o
ambito de atuacdo do instituto da responsabilidade civil.

Logo se percebe a importancia do nexo causal para a aplicacdo desta teoria.

A compreensdo a respeito da natureza da causalidade envolve o desenvolvimento de
um processo de fatos que, baseado em determinadas premissas ndo exatamente faticas, mas
I6gicas e eventualmente juridicas, torna a investigacdo do fendbmeno da causalidade atividade
de importante grau de complexidade.>

O cléssico é que a causalidade se divide entre duas teorias, a teoria da equivaléncia de
condicOes e teoria da causalidade adequada, no entanto, abordaremos neste estudo uma terceira,

a teoria da causa proxima.

2.1.1 Teoria da equivaléncia das condices.
Também chama de conditio sine qua non € fruto de conceitos filosoficos de Stuart Mill

e adaptada para o contexto juridico pelo magistrado aleméo Von Buri.

Segundo esta teoria, a causa de um acontecimento é cada uma das condi¢cdes que
concorreram para sua producao.

Acerca desta teoria Daniel Amaral Carnatba assevera que o ponto de partida desta
concepgdo € que ndo haveria qualquer critério valido para definir, entre os antecedentes
necessarios de um prejuizo, qual mereceria o epiteto de causa juridica. Disso conclui-se que
todo antecedente necessario a realizagdo de um prejuizo, ou seja, todo fato sem o qual esse
prejuizo ndo ocorreria, deve ser considerado uma causa juridica deste.>

Segundo esta teoria, cada condi¢cdo é essencial para a producdo do resultado criando
situacBes em que varios fatos concorrem para o resultado conduzindo a conclusdes absurdas.
Independem como se apresentam a condicdo em relacéo ao resultado, se mais distante ou perto,
todas as condi¢BGes possuem a mesma importancia para o resultado.

Reside neste contexto o principal motivo da rejeicdo desta teoria pela doutrina civil,
nao ha distingdo entre as condi¢des para a producdo do evento danoso, produzindo conclusdes
absurdas.

Citamos exemplo descrito por Inocéncio Galvéo Telles® nos seguintes termos:

“Um comerciante vende a um lavrador um boi doente; o animal vendido contagia os
outros bois do comprador, que morrem; privado desses elementos de trabalho, o

33 CARPES, Artur Thompsen — APROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL,
Séo Paulo: Ed. Thomson Reuters, 2016, p.30.

% CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.57.

> TELLES, Inocéncio Galvédo — Direito das Obrigacdes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 399.

33



lavrador fica impedido de cultivar as suas terras, carecido dos rendimentos que estes
poderiam produzir, ndo paga aos seus credores e vé penhorados os seus bens, que sao
vendidos ao desbarato; (...) ao ver-se arruinado o comprador pds termo a vida.

A concluséo, seguindo os ditames da teoria da equivaléncia das condicdes, seria que 0
responsavel pela morte do comprador, bem como de todos 0s outros prejuizos, foi o comerciante
que vendeu o animal contaminado.

A aceitacdo desta teoria permitiria a responsabilizagdo solidaria de todos o0s
participantes na inteira cadeia de causacdo de determinado dano, independentemente do grau
de sua participag@o na producdo do evento danoso.

A doutrina francesa assevera que a possibilidade de se efetuar a analise retrospectiva
de todas as causas pode levar ao que alguns autores chamaram de “causalidade do universo”.®

A teoria da equivaléncia das condicdes é fruto da transposicao de conceitos filoséficos
e naturalistas para o &mbito juridico. O nexo causal ndo pode ser concebido, exclusivamente de
acordo com a relacdo naturalistica de causa e efeito. Além deste, ele € também um elo juridico,
normativo.

As condigdes sdo caminhos mentais e de raciocinio l6gico a serem seguidos pelo
julgador, sempre existindo espaco para a sua criatividade, atenta a probabilidade, razoabilidade
e bom-senso.

Para afastar as conclusfes absurdas, alguns doutrinadores inserem a ideia da culpa,
segundo os quais a culpa seria o limite a responsabilidade pelo resultado. Segundo esta ideia, 0
agente responderia apenas pelos resultados de que teve culpa. Uma das impossibilidades da
aceitacdo desta tese reside no fato de que existe situacoes de responsabilidade civil sem culpa.
Em segundo lugar, a obrigacdo de indemnizacao, desde que haja culpa no referido evento, pode
compreender prejuizos a que a culpa ndo se estenda.

Quando a responsabilidade nasce da pratica de um facto ilicito, ndo é justo limitar a
indemnizagdo aos danos cobertos pela culpa do agente. Se culposamente injuriou ou caluniou
alguém, por exemplo, é justo que responda por todos 0s prejuizos que a injdria e a calUnia
provocou mesmo que ndo pudesse prever alguns deles.®’

Resta, portanto, evidente que limitar as condi¢fes apenas aquelas que a culpa abrange
0s danos representaria uma limitagdo ao alcance da responsabilidade civil que acarretaria
conclusdes igualmente injustas.

Afastada a ideia da intervencdo da culpa, a solucéo parece estar na causalidade.

% SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 23.
S”VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigages em Geral, 10? ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 885.
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A ideia seria adotar o conceito de causa juridicamente relevante, com caracteristicas
determinadas. Neste sentido surge as teorias da causa proxima e da causa adequada as quais

passamos a expor.

2.1.2 Teoria da causa proxima.
Como o0 nome sugere 0 nome, esta teoria considera como causa do dano a mais

préxima no conjunto de condicdes.

Nesta teoria, faz-se necessario distinguir danos diretos de danos indiretos, pois s6 0s
primeiros sdo indenizaveis. Esta teoria é bastante invocada nos Estados Unidos ( Proximate
Cause).

Também na Franca ela encontra apoio no artigo 1151do Cdédigo Civil, o qual apenas
autoriza a indemnizagdo do que constitui consequéncia imediata e directa da inexecugdo da
conveng&o.*®

Nao se revela eficaz para muitos casos, por deixar de considerar responsavel pela
indenizacéo o agente, quando entre sua conduta e o dano se interponham outros fatos, embora
0 primeiro fato tenha sido a causa do dano.

Na pratica, a teoria da causa proxima ndo é aplicada na sua pureza, mesmo pelos que
declaram perfilha-la. Para iludir a sua imperfeicéo, recorre-se efectivamente, a outros critérios

que representam o seu formal desmentido.>®

2.1.3 Teoria da causa adequada.

A teoria da causa adequada preconiza que entre as condi¢des, a causa do dano é aquela
que a partir de uma reflex&@o abstrata € o fato com maior probabilidade de produzir o resultado.

O pensamento fundamental da doutrina da causalidade adequada encerrar-se-a4 na
seguinte tese: “uma condigdo [sine qua non] so deve ser tida como causa do dano se, segundo
a sua natureza, se revelar apropriada para o provocar”.%

H& um raciocinio com base na experiéncia comum e, dentro de um juizo de
probabilidade entre as diversas condi¢des de forma a concluir, que uma delas é a mais adequada

a produzir o dano.

% TELLES, Inocéncio Galvdo — Direito das Obrigacdes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 403.

% TELLES, Inocéncio Galvéo — Direito das Obrigagdes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 404.

€ OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Estudos Sobre o Ndo Cumprimento das Obrigagdes, 22 ed. Coimbra: Ed.
Almedina, 2009, p. 98.
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O julgador 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 s por virtude de circunstancias extraordinarias o possam ter determinado.®

A grande inovacdo introduzida pela teoria da causalidade adequada refere que as
causas, além de necessarias, devem estar revestidas de um critério de adequago.?

O critério da adequacdo ndo deve ser visto pelo prisma da qualidade da conduta, mas
sim pelos fatos da causa e do efeito. Assim o fato pode ser causa de um dano quando pelo juizo
de probabilidade e experiéncia comum seja apto, l6gico e provavel a produzir o resultado
danoso.

Tomando como exemplo situagéo citada por Antunes Varela:

Um motorista de taxi contratado para transportar o cliente, a certa hora, & estagdo do
caminho de ferro, falta ao cumprimento da obrigacéo; por virtude disso, este é forcado
atomar um outro comboio, que descarrila, provocando o descarrilamento a morte do
passageiro.

Na situacao descrita neste exemplo, a conduta do motorista ndo pode ser considerada
causa da morte do passageiro, por ndo ser causa adequada para produzir a morte do passageiro
por descarrilamento de um trem, pois ndo é consequéncia normal para a ocorréncia de um dano
como tal. No mesmo sentido, em uma situacdo de acidente de transito, ndo seria condicéo
normal para o dano a producdo do veiculo, requer-se, portanto, o uso do bom senso, da
experiéncia comum e da probabilidade para a elei¢do da causa adequada.

A previsibilidade do agente a respeito do dano que sua conduta podera causar nao
possui qualquer relevancia para a afericdo do nexo de causalidade. O juizo de prognose prévia
podera ser relevante para a afericdo da culpa, porém jamais para a constatagio do nexo causal.%

A teoria da causalidade adequada diferencia-se da teoria da causa proxima por ndo
considerar a questdo temporal para a escolha da causa adequada, mas sim considerar a condicdo
que teve a melhor oportunidade para a producéo do dano.

A teoria da causa adequada apresenta pontos em comuns com a teoria da equivaléncia
das condicdes.

Note-se que as duas partem de um postulado idéntico: somente os antecedentes

necessarios podem ser considerados causas juridicas de um prejuizo. A teoria da equivaléncia

81 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacdes em Geral, 102 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 889.
82 SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 23.
8 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigaces em Geral, 102 ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 883.
& CARPES, Artur Thompsen — APROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL,
Séo Paulo: Ed. Thomson Reuters, 2016, p.41.
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de condi¢cbes os tem pura e simplesmente como causas juridicas, enquanto a teoria da
causalidade adequada empreende uma selecio entre esses antecedentes. ®

A teoria da causalidade adequada restringe a teoria da equivaléncia de condi¢des, o
que leva a conclusdo de que causa eleita adequada € invariavelmente uma causa necessaria.
Conclui-se que a teoria da causalidade adequada ¢é a evolucéo da teoria da equivaléncia de
condicoes.

Segundo esta teoria, ndo basta que a condicdo seja necessaria para o dano, mas ha de
ser, também, a mais adequada e provavel para a producdo do dano, segundo a experiéncia
comum e critérios logicos. Portanto, é for¢oso concluir que a relacdo de necessidade das
condigdes é elemento minimo e fundamental para a constatacdo da causa adequada.

Mesmo a Corte de Cassagdo francesa, que se esquiva o0 tanto quanto possivel dos
postulados tedricos sobre a causalidade, em diversas oportunidades declarou que ndo ha liame
causal entre o prejuizo sofrido pelo demandante e o fato imputavel ao réu se esse ndo é
necessario a aquele.®

A teoria da causalidade adequada apresenta diversas formulagdes (como as de Von
Kries, Rumelin, Enneccerus-lehmann, Traeger). Segundo uma formulacdo que nos parece
coadunar-se com o sentido correntemente adoptado na doutrina portuguesa (Galvéo Telles,
Antunes Varela, Almeida Costa, Pessoa Jorge), deve-se considerar-se causa do dano a condi¢ao
que, além de ter de facto produzido o dano, se deva considerar que, em condi¢fes normais,
segundo as regras de experiéncia previsivelmente produziria o dano.®’

Esta teoria parece ser a que se adequa a legislacio vigente. E o que se extrai do art.
536° acerca do nexo causal nos seguintes termos: “A obrigacdo de indemnizacdo s existe em
relacdo aos danos que o lesado provavelmente nao teria sofrido se nao fosse a lesdo.”

A partir deste artigo observa-se que ndo sdo indenizaveis todos os danos de que a
conduta seja a condicdo, mas apenas 0 que provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesédo.
Ha, visivelmente, o elemento limitador da probabilidade, constante na teoria da causalidade
adequada.

Neste sentido, também é o entendimento de Galvéo Telles®, para quem a lei reconduz
a questdo da causalidade a uma questdo de probabilidade, o que significa aderir a tese da causa

adequada, pois essa tese tem esse significado.

% CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Séo Paulo: Ed. Método, 2013, p.59.

% Op. cit. pag. 61.

67 JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES |, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 348.

8 TELLES, Inocéncio Galvdo — Direito das Obrigacdes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 409.
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A doutrina dominante € assente no entendimento de que o Cddigo Civil portugués

adotou a teoria da causalidade adequada, inclusive a jurisprudéncia do STJ é neste sentido:

O nexo de causalidade é um pressuposto da responsabilidade civil que consiste na
interacgdo causa/efeito, de ligacdo positiva entre a lesdo e o dano, através da
previsibilidade deste em face daquele, a ponto de poder afirmar-se que o lesado ndo
teria sofrido tal dano se ndo fosse a leséo (art. 563° do Cddigo Civil).

()

A luz desta teoria, ndo serdo ressarciveis todos e quaisquer danos que sobrevenham
ao facto causador do resultado danoso, mas tdo sO os que ele tenha realmente
ocasionado, ou seja, aqueles cuja ocorréncia com ele esteja numa relagcdo de
adequacdo causal.

Por outras palavras, dir-se-a que o juizo de adequagdo causal tem que assentar numa
relacdo intrinseca entre o facto e o dano, de modo que este decorra como consequéncia
normal e tipica daquele, ou seja, que corresponda a uma decorréncia adequada do
mesmo. %

A teoria da causalidade adequada ndo passa imune a criticas. Segundo Artur Thompsen
Carpes a teoria seria carente de elementos que outorgassem maior objetividade e seguranca a
sua aplicacdo™. Isto porque sua base se fundamenta em solucio de natureza subjetiva que,

atendendo a interpretacdo e elei¢do da causa pelo julgador, pode criar solucdes arbitrarias.

2.2 O Problema da causalidade no ambito da perda de uma chance.

Varias sdo as hipoteses de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, trabalharemos
a situacdo do advogado que nédo interpde o recurso tempestivamente, retirando as chances e
ganho do seu cliente.

A principal dificuldade para que haja a obriga¢do do advogado em indenizar o cliente
esta resumido no seguinte questionamento: Qual o efetivo dano ao cliente que decorreu da
conduta do advogado?

A pergunta leva a dois problemas, um causal, consubstanciado no liame entre a
conduta e o dano e outro problema no proprio dano.

Trataremos, neste momento, a questdo da causalidade, e, neste sentido, estd a
impossibilidade de demonstrar a associa¢do necessaria entre a desidia do defensor e a perda da
causa. Isto porque o resultado final da causa estava submetido a um processo aleatorio que
poderia desaguar em qualquer resultado, favoravel ou ndo ao cliente. O resultado do processo
é um evento futuro, que s6 teria um hipotético resultado positivo se o recurso houvesse sido

interposto no prazo correto.

8 REVISTA: Processo n° 6669/11.3TBVNG.S1, 12 Seccdo, relator Des. Gabriel Catarino, do Supremo Tribunal
de Justica.[Em linha]. (07.03.2017) [Consult. 04 maio 2017].Disponivel em http://www.stj.pt/index.php/
jurisprudencia-42213/basedados.

"® CARPES, Artur Thompsen — APROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL,
Séo Paulo: Ed. Thomson Reuters, 2016, p.42.
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Este grau de incerteza é a medida da probabilidade da ocorréncia de um determinado
resultado. Assim, se no caso concreto, o tipo de recurso que ndo foi interposto é geralmente
procedente, em uma probabilidade superior a 50%, ha um grau menor de incerteza de que o ato
do advogado foi a causa do prejuizo do cliente.

Tomando como exemplo um caso de responsabilidade médica, suponhamos que por
erro no diagnostico médico, um paciente perdeu a chance de fazer um tratamento com 80% de
chances de cura. Neste contexto a incerteza de que a conduta do médico foi a causa do resultado
lesivo € bem menor em razdo da perspectiva probabilistica existente. Neste sentido, trabalha o
principio da precaucéo.

O principio da precaucdo, sustenta a responsabilizacdo daqueles que originem um risco
provavel de dano, ainda que ndo seja estabelecido formalmente um nexo causal cientificamente
comprovado.’

Este principio apresenta semelhangca com a teoria da perda de uma chance, na medida
que incorpora um grau de incerteza necessario para sua aplicacdo. Isto porque havendo certeza
do nexo causal entre a conduta e o resultado danoso, ndo ha que se falar em principio da
precaucdo ou da teoria da perda de uma chance. O agente lesante tera que indenizar o dano final
que causou.

A ideia da utilizacdo do principio da precaucdo € responsabilizar o médico pelo
diagnostico errado, norteando a indenizacdo na proporcdo da probabilidade de cura do
tratamento, que ndo foi realizado pela sua conduta lesante. A critica que logo surge da aplicacao
deste principio é de criar uma causalidade probalistica, virtual. Por mais importante e precisa
que possa ser a estatistica, restaria, ainda, um grau de incerteza.

Assim, 0 nexo causal seria imerso em um campo aleatorio e incerto, isto porque a
estatistica e a probabilidade ndo representam a certeza e a conduta do médico ndo se mostra
condicdo suficiente do resultado danoso.

Louvavel é a intencdo da aplicabilidade do principio da precaucédo, pois visa evitar
situacdes injustas, em que a vitima de um erro médico ndo consegue éxito em uma demanda
indenizatoria ante as dificuldades probat6rias do nexo causal.

Utilizando os mesmos conceitos do principio da precaucdo, surgiu na década de
sessenta uma nova versao para a teoria da perda de uma chance, defendendo que a teoria era
uma mascara, um artificio para superar a incerteza do nexo causal, aplicando uma causalidade

parcial para indenizar a vitima.

"1 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, p. 381.
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Deste modo, se o acto do agressor ndo for condi¢do suficiente e adequada do dano
final, ou seja, da perda da vantagem esperada, podera conceder-se a reparacdo de um prejuizo
parcial e relativo, traduzido na perda de chance, e que sera desta forma quantificado de acordo
com a probabilidade da causalidade provada.’

Parte da doutrina divide os casos de perda de uma chance em duas modalidades, a
primeira, a perda da chance classica ou tipica. Seria 0s casos em que a conduta do agente,
necessariamente, interrompe o processo aleatério, nunca se sabendo qual seria o desfecho. Na
segunda, o agente ndo elimina todas as chances da vitima que continua participando do processo
aleatorio e chegando até o fim.

A segunda modalidade engloba os casos envolvendo responsabilidade médica. Em
especial, os casos em que o erro médico priva a vitima de parte de suas chances de alcancar a
cura. A principal critica a esta segunda modalidade seria que na perda de uma chance haveria
um alargamento da concepgdo do nexo de causalidade classico com o reconhecimento da
causalidade parcial.

Autores como Jacques Boré e Jhon Makdisi defendem que todos os casos de perda de
uma chance estfo calcados em uma ideia de causalidade parcial.”

Segundo estes autores havendo a perda de uma chance parcialmente, o juiz podera
quantificar a indenizacao na medida ou na proporcao que seja constatada o vinculo causal entre
a conduta e o dano final.

Assim, estando em causa um erro médico e uma lesdo em relacdo aos quais ndo seja
possivel estabelecer um nexo causal, utilizando a teoria da perda de uma chance, o juiz podera
conceder indenizagéo parcial ao lesado em funcgéo da probabilidade da conduta do agente ter
causado o dano.

Esta forma de agir seria uma tentativa de superagdo do principio do tudo ou nada. Na
verdade, entre a ndo concessdo de indemnizacdo alguma e a possibilidade de conseguir atribuir
uma reparacao, ainda que parcial, a um paciente que foi vitima de comportamento censuravel
por parte de um médico, prefere esta segunda opcdo, que legitima através de um critério de
justica.”™

Outro aspecto dos que defendem a perda de uma chance como alargamento da

concepcao do nexo causal € a de que so é possivel falar em indeniza¢do quando o dano final é

2 ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p.
35.
BSILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 49.
™ ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p.
40.
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consumado. Assim, se por um erro médico o paciente deixa de fazer uma terapia que lhe permite
a chance de 50% de cura e mesmo assim consegue a cura por outros meios, ndo seria possivel
a indenizacdo pela perda de uma chance. Entende-se, portanto, que o dano da chance €
dependente do dano final.

Segundo Jacques Boré, a necessidade de se esperar pela realizacdo do dano final faz
com que o prejuizo caraterizado pelas chances perdidas ndo seja considerado revestido de um
carater danoso préprio, mas somente como uma causa, tendo concorrido para a producéo de um
dano final, que é reparado somente em parte.”™

A ideia que sustenta estes argumentos é a de que a perda de chance ndo subsiste de
forma independente ao dano final.

Assim, se por erro médico o paciente deixa de efetuar um procedimento com chances
de 70% de cura, porém este se cura da doenca em razdo da excelente forma fisica, ndo haveria
razdo para indenizacgdo pela perda da chance de efetuar o procedimento terapéutico, embora a
chance de cura pelo procedimento tenha sido perdida.

Tal sustentacdo sO € possivel se o0 dano da perda da chance for visto de forma
dependente do dano final, o que se opde a tese de que a perda da chance é um dano autdénomo,
conforme proposto por Joseph King Jr como veremos no préximo capitulo.

A expressao “tudo ou nada” ¢ utilizada para denominar o padrao classico da aplicagao
do nexo causal, de forma que ou a vitima demonstra 0 nexo causal entre a conduta e o dano ou
nao faz jus a indenizacao.

Assim, tomando como base o “tudo ou nada”, pelo padrédo classico do nexo causal, ndo
haveria um vinculo causal parcial ou graduado. Pela causalidade parcial, 0 agente teria a
obrigac&o de indenizar parcialmente a vitima em razdo da probabilidade danosa de sua conduta,
configurando um desvirtuamento dos conceitos cléssicos do nexo causal.

Porém, como ja visto, a causa deve ser necessaria e suficiente para a producdo do dano,
0 que ndo ocorre na ideia da causalidade parcial, uma vez que esta pressupde 0 nexo causal em
razdo de probabilidade. Dessa forma, esta proposta subverte toda a teoria do nexo causal.

Pela forma proposta pelos que defendem a perda de uma chance como uma aplicacéo
de causalidade parcial, qualquer conduta danosa de um medico resultaria em sua condenacéo a
indenizar o paciente, uma vez que sempre produziria “certa perda” de chance de cura.

Segundo Nuno Santos Rocha’®, estar-se-ia, neste sentido, perante uma verdadeira

presuncdo de causalidade, uma vez que, o dano final poderia ou ndo ter sido produzido pela

®SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 52.
76 ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra, 2014, p. 42.
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conduta censurdvel do médico, porém este sera responsabilizado, mesmo sem a verificagdo de
que esta conduta tenha sido condicdo necessaria e suficiente para o prejuizo.

Mesmo para quem defenda que a presuncdo é aliviada pela reducdo da indenizacdo em
razdo da probabilidade causal, a causalidade ainda assim subverte todas as teorias do nexo
causal. As concepc0es classicas de nexo causal ndo se aplicariam a este contexto.

A ideia da causalidade parcial deixa de lado o 6nus probatdrio causal e trata de uma
presuncdo causal. Ante a auséncia de nexo causal necessario e suficiente para a producdo do
dano final, esta teoria preconiza a indenizacdo fundada apenas na probabilidade e no risco
produzido pelo agente.

A Unica forma de se admitir que a reparacdo concedida a vitima seja limitada ao valor
das chances perdidas, € admitir que as chances se consubstanciam em uma categoria autbnoma
de dano, nos moldes da teoria de Joseph King Jr, ou admitir a utilizacdo da causalidade

parcial.”’

2.3 O problema da causa virtual.

Causa virtual é o fato que causaria 0 dano se ndo fosse a interrup¢do do nexo causal
por outro fato que realmente causou o dano.

O fato que efetivamente causou o dano é a causa real e o fato que potencialmente teria
causado o dano é a causa virtual. Para ilustrar melhor os conceitos citamos exemplo descrito
por Inocéncio Galvéo Telles:

Galvao Telles™ descreve uma situacdo hipotética em que o depositario de um anel de
ouro guarda-o em sua casa. Sem autorizacao do depositante e, portanto, violando contrato, passa
a usar o anel. Apos algum tempo, o depositario perde o anel. Ao descumprir o contrato o
depositante responde pelo prejuizo. Ocorre que depois de passar a usar o anel, um incendiario
destrdi, por um incéndio, a casa do depositante. Independentemente da destruicdo o imovel ter
ocorrido antes ou ao mesmo tempo da perda do anel, o responsavel pela reparacdo da perda do
anel continua sendo do depositéario. A destruicdo do imovel apresenta-se com causa virtual da
destruicéo da joia.

A partir do exemplo acima podemos observar que a causa virtual ndo apresenta
relevancia positiva indenizatoria pela perda do anel, isto porque a perda do anel ndo foi
provocada pelo incéndio. A causa necessaria e suficiente para a perda do anel foi a conduta

ilicita do depositario.

TSILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 2007, p. 65.
8 TELLES, Inocéncio Galvéo — Direito das Obrigacdes, 72 ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2014, p. 411.
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Diante do exposto, o depositario poderia ndo indenizar o depositante, aduzindo que
mesmo que sua conduta ilicita ndo tivesse causado a perda do anel, este teria sido perdido pelo
ato ilicito do incendiario? A resposta é nao, pois se a causa real foi imputada ao depositario a
causa virtual ndo tem relevancia para a obrigacéo de indenizar pela perda do anel. Neste sentido,
Antunes Varela e Menezes Cordeiro.

A posicdo dominante - a de que a causa virtual como principio ndo releva, apenas
relevando nos casos excepcionais previstos em lei — parece ser, com efeito, a mais conforme
com os dados legislativos: na clausula geral de responsabilidade civil, nenhuma relevancia

negativa se atribui & causa virtual, apenas prevista pontualmente.

3.0 DANO.
3.1 A perda de uma chance como um dano.

Parte da doutrina sustenta que nos casos de perda da chance, mais precisamente no
contexto ligados a area médica, o processo aleatdrio ndo foi interrompido e, portanto, a questao
passaria a ser de causalidade.

Citado por Nuno Santos Rocha®, Joseph King defendeu a perda de uma chance como
dano autbnomo em artigo publicado em 1981 e posteriormente em outro de 1998, igualmente
defendeu que a natureza juridica da chance perdida nada tinha a haver com causalidade, mas
teria que ser vista sobre o prisma do dano.

Para demonstrar a sua tese, Joseph King® idealizou contextos hipotéticos de cinco
situacdes de um concurso, que foi chamado de The Bean Jar Paradigm®?.

™ JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES |, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 352.

% ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p.
46.

8 ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra: Ed. Almedina, 2014,

p. 48.

82 0 exemplo se da nos seguintes termos: Na primeira variagio assume-se que havia 70 feijoes dourados e 30
feijdes azuis dentro de um jarro. Paula recebe um bilhete que Ihe d4 o direito de retirar aleatoriamente um feijéo
desse jarro. De acordo com as regras do concurso, se 0 concorrente retirar um feijao dourado receberia um prémio
de $100.000,00, se retirasse um azul ndo receberia nada. Paula confiou o seu bilhete ao seu advogado, que o perdeu.
Pergunta-se quanto valeria o bilhete perdido. Na segunda variagdo, a situacéo € exatamente a mesma, havendo, no
entanto, 70 feijes azuis e 30 dourados no jarro. Na terceira variagdo ndo se sabe qual a proporcao de feijdes azuis
e dourados dentro do jarro e no dia em que Paula vai fazer uso do seu direito de retirar um feijao do jarro, os
patrocinadores do concurso, negligentemente, partem o jarro, espalhando os feijdes pelo cho. Sdo chamados
peritos para poderem aferir a relacdo entre feijdes dourados e azuis que teria o jarro. Na variacdo quatro, imagina-
se que Paula, vendada, procederia a extraccéo do feijao numa varanda defronte a uma praga. Contudo precisamente
apos ter retirado o feijdo, Paula é empurrada por um funcionario do concurso e deixa cair o feijdo e a jarra da
varanda na praga, onde rapidamente a chuva e a multiddo dispersam todos os feijdes. A Ultima variacdo é
reproducdo da anterior, havendo, no entanto, uma testemunha que acha que o feijdo que Paula retirou seria azul.
O julgador, com base neste testemunho e demais circunstancias do caso, conclui que o jarro continha, antes da
extraccao, 40 feijoes dourados e 60 feijoes azuis.
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Segundo o autor, as trés primeiras variacdes ndo representam controveérsias entre 0s
doutrinadores, uma vez que o processo aleatorio foi interrompido antes do final, situando a
questdo na teoria classica da perda de uma chance.

Ja nas variagdes quatro e cinco, em gque 0s processos aleatdrios atingiram o seu final,
0 autor aduz que a negligéncia dos agentes tivera 0 mesmo efeito pratico, pois impediram, com
sua conduta desvaliosa, que a sorte de Paula fosse conhecida. Em outras palavras ndo é possivel
dizer o que teria acontecido se ndo fosse a conduta lesante dos agentes. A vantagem foi
igualmente perdida.

S6 héa variacdo em relacdo ao dano e ndo em relacdo ao nexo causal.

Joseph King assevera que a aceitacdo da perda de uma chance, como espécie de dano
autdbnomo e independente do dano final, permite a indenizacdo em todas as cinco variagdes,
uma vez que a vitima podera comprovar o nexo causal entre a conduta lesante e a perda da
chance ou da oportunidade de obter uma vantagem.

Pois bem, a maior critica feita para os casos em que a conduta do agente ndo interrompe
0 processo aleatdrio € a de que a vitima deve esperar o resultado, para que ocorrendo o dano
final as chances possam ser indenizaveis e, portanto, a perda de uma chance ndo seria um dano
autébnomo, pois dependia da ocorréncia do dano final.

Utilizaremos o0 nosso primeiro exemplo, no qual o maratonista VVanderlei Cordeiro de
Lima, competindo em uma corrida nos jogos olimpicos do ano de 2004, ao alcancar os Gltimos
quilémetros a serem percorridos, liderava a competicdo com ampla vantagem sobre os demais
competidores, porém foi segurado por um homem que invadiu a pista. O atleta, que estava em
primeiro lugar, com uma diferenga para o segundo colocado de aproximadamente 150 metros,
apos o incidente retorna a prova e termina a competicdo em terceiro lugar, premiado com
medalha de bronze.

Neste exemplo, apds a conduta lesante do homem que agarrou 0 competidor, este
continuou a corrida e perdeu a vantagem que tinha. A pergunta a ser feita é: houve a perda da
chance de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo?

Resta evidente que as chances do atleta foram tolhidas pela conduta lesante do homem
que 0 segurou, mesmo que o processo aleatorio tenha chegado ao fim.

Agora suponhamos que, apesar de ter sido segurado, o corredor conseguiu chegar em
primeiro lugar, com apenas uma pequena diferenca de 10 metros para o segundo colocado. A
pergunta é: apesar da vitoria, houve a perda da chance de obter uma vantagem ou de evitar um

prejuizo?
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O processo chegou até o fim, o atleta obteve éxito, mas ndo houve dano? Se
considerarmos que a perda da chance ndo é um dano, o que ocorreu foi apenas a criagdo de um
risco? A chance de manter a diferenca de 150 metros, o estado original, a vantagem que tinha,
0 estado animico, enfim, a possibilidade de obter ou manter a vantagem foi perdida,
independente do resultado obtido.

Mudaremos o exemplo, adotaremos um caso de responsabilidade médica e
suponhamos que por erro no diagnostico, um paciente perdeu a chance de fazer um tratamento
com 50% de chances de cura e, apds passar por procedimentos cirlrgicos, o paciente vem a
Obito em razéo da doenga.

N&o se consegue demonstrar com a certeza necessaria que havendo o diagnostico
correto e o tratamento adequado, o paciente teria sobrevivido. O paciente estava submetido a
um processo aleatorio que ndo permite o estabelecimento preciso do nexo causal entre a conduta
médica e o dano final, no caso a morte do paciente.

Neste caso, a perda de chance em fazer uma terapia com reais possibilidades de cura é
clara. O paciente deixou de fazer o tratamento em razdo do erro do diagnostico, embora sua
morte ndo possa ser necessariamente atribuida a auséncia do tratamento.

Agora, suponhamos que 0 paciente tenha sido curado da doenca em razéo de outros
procedimentos. A pergunta a ser feita é: houve algum dano de perda de chance para o paciente
em razdo do erro do diagnostico?

Acompanhamos o entendimento de Joseph King, no sentido de que embora ndo tenha
ocorrido o dano final, a conduta do agente lesante causou o dano da perda da chance de obter
uma vantagem ou de evitar um prejuizo, consubstanciado na perda da chance de efetuar o
tratamento com 50% de chances de cura, ou seja, houve a perda parcial das chances.

A conduta negligente do profissional retirou as chances de cura através de um
procedimento com reais possibilidades de sucesso, 0 que se revelava uma vantagem para a
vitima, embora, por outros meios o dano final tenha sido obstado.

Poder-se-ia falar que houve a criacdo de um risco, porém por este ponto de vista, a
perda da chance de efetuar um tratamento mais adequado e seguro, em razao de uma conduta
reprovavel do agente, restaria isenta de reparacao. Nao seria nem mesmo um dano.

Assim, se 0 paciente se recupera ha a satisfacdo do interesse da chance e, portanto, ndo
haveria que se falar em indenizacdo. No entanto, para o exemplo que tratamos, mesmo obtendo
a cura, houve a perda chance de fazer o tratamento adequado e com maiores chances de obter a

cura.
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Entendemos, que caso o dano final seja evitado, pode ainda ter havido o dano da perda
parcial das chances, ficando a celeuma por conta do quantum debeatur .

Assim, mesmo que 0 paciente venha a ser curado por outro procedimento, pode haver
0 dano da perda da chance de obter a cura através de um tratamento vantajoso.

No exemplo do erro médico, em que o paciente € curado por meio de outros
procedimentos, 0 contexto enquadra-se nas situacOes em que a vitima ndo foi privada
completamente das chances de cura.

Nos casos de perda de chance de cura, € possivel que remanesca alguma esperanca a
vitima. A despeito da oportunidade aniquilada, ela ainda pode recobrar sua satde, mesmo tendo
recebido tratamento inadequado. Esse elemento ndo representa obstaculo a reparagio.

No caso do corredor Vanderlei da Silva, mesmo que vencesse a prova, a chance de
manter a vantagem estava perdida. VVantagem esta que poderia resultar, por exemplo, em uma
quebra de recorde.

Algumas vezes as chances tutelam mais de um interesse no mesmo contexto, que
mesmo interligados sdo autbnomos. A autonomia é uma das caracteristicas do dano da perda
de uma chance, assim como a certeza.

Daniel Amaral Carnauba defende que a certeza do prejuizo decorre do desnivel entre
a situacdo hipotética na qual encontrar-se-ia o lesado, se ndo fosse a conduta, € a situacao real
ou final.

Desta forma, nos contextos em que 0 paciente encontra a cura por outros meios, sua
situacdo final é mais favoravel e, portanto, ndo haveria o desnivel entre a situacdo hipotética e
a real. N&o ocorrendo leséo ao interesse do lesado.

Definida como desnivel, a certeza se presta a determinar o desequilibrio provocado,
permitindo que a reparacio se ajuste exatamente a essa medida.®*

Essa visdo da existéncia de indenizacdo, apenas em razdo da deterioracdo da situacdo
do lesado, leva-nos a situagdes estranhas. Vamos tomar como exemplo a seguinte situagdo: uma
pessoa tem seu imovel destruido parcialmente por um veiculo desgovernado. Ocorre que 0
proprietario tinha a intencdo de demolir o imoével e poucos dias ap6s o acidente o referido
imével é demolido por sua ordem.

A questdo a ser posta é: mesmo sem ter interesse na reparacao do imével, ndo houve

dano ? Havendo o dano, este ndo é reparavel?

8 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
atécnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.142.
8 CARNAUBA, Daniel Amaral, Op. Cit., p. 54.
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Daniel Carnatba cita ainda uma decisdo da Corte de Cassacdo francesa. Essa Corte
reconheceu que as perdas de rendimentos sofridas pelos dependentes da vitima de um acidente
fatal sdo reparaveis ainda que, depois do acidente, esses dependentes tinham iniciado uma
profissdo, evitando que sua situacdo econdmica fosse rebaixada.

Acerca desta situagdo posta, aduz que “nessas hipéteses, ndo ha degradacdo em
relacdo ao status quo ante. A lesdo torna-se abstrata, desvencilhando-se das amarras
primitivas do dano fisico, para aproximar de uma concepgao econémica de perda. E o chamado
custo de oportunidade: a ndo obtenco de uma vantagem também é uma lesdo.”®®

Ainda acerca do caso da Corte de Cassacdo, o fato da situagéo real dos dependentes
lesados ser melhor ou igual a situacdo anterior ao acidente, ndo desnatura o dano, até porque,
se Vivo ainda estivesse o provedor, a ajuda financeira deste deixaria os dependentes ainda em
uma situacdo melhor.

Assim, nem sempre caberia indenizacdo, caso a situagéo final do lesado seja melhor
do que estava no momento da perda da chance.

Entendemos que ndo se aplica de forma genérica esta nocéo de certeza do dano pela
deterioracdo da situacdo do lesado.

Como demonstrado, nestes casos de perda de chance atipica, a questdo deve ser
analisada pelo prisma do dano e ndo da causalidade. Quanto ao dano da perda de chance ndo ha
que se falar de incerteza, esta fica mantida em relagdo ao dano final. Isto porque se houver
certeza de que a conduta do lesante foi a causa para o dano final, entdo este deve ser indenizado.

Conforme aduzimos o dano a ser indenizado € a perda da chance que pode ser
neutralizado pela ndo ocorréncia do dano final. Neste sentido, a concepgéo classica do nexo
causal adequa-se perfeitamente de forma a permitir a indenizacdo. O paciente teria que
comprovar que a conduta negligente do profissional foi condigdo necessaria e suficiente para a
perda da chance de obter uma vantagem no seu tratamento ou de evitar uma piora ou prejuizo.

O dano da perda de uma chance é certo, incerto é a vantagem perdida.

Rute Teixeira Pedro®, cita David Price aduzindo que a chance constitui uma
individualidade dependente de uma outra, representando a sua tutela um instrumento de
protecdo de outro bem. Ora, se este bem ndo foi lesado, esta tutela ndo se presenta necessaria.

Partindo desta ideia da chance como uma tutela de segunda linha, no caso do exemplo
do corredor Vanderlei da Silva, se ele tivesse chegado em primeiro lugar, apesar de perder a

% CARNAUBA, Daniel Amaral, Op. Cit., p. 54.
8 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, p. 381.
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vantagem gue detinha antes do evento lesante e as chances de vencer com ampla distancia para
0s outros concorrentes, ndo teria direito a indenizacdo pela conduta desvaliosa do lesante que o
deteve durante o trajeto.

Da mesma forma, a conduta negligente do médico que errou o diagndstico retirando a
chance do paciente de se submeter a um tratamento com boas chances de cura, estaria livre da
obrigacéo de indenizar se a vitima conseguisse a cura por outros meios.

Neste sentido, entende Rute Teixeira®” que se o doente munido de um conjunto inferior
de chances alcanga a satisfacdo do seu interesse, ndo existira qualquer dano para indenizar. A
possivel consequéncia lesiva sera anulada (compensada) pelo resultado final almejado.

Nao vislumbramos que as chances tutelam, obrigatoriamente, apenas um resultado
positivo. As chances podem tutelar um ou mais de um interesse. Quando falamos que houve a
perda de uma chance, podemos esta tratando de algo imediato e algo mediato.

O maratonista VVanderlei perdeu a chance imediata de manter uma vantagem que de
forma mediata permitir-lhe-ia vencer a competicdo com ampla vantagem para 0S outros
competidores.

Mesmo que vencesse a competicdo em primeiro lugar sem a ampla vantagem, o dano
ja havia se consumado. Perdeu valiosos segundos e a distancia entre os outros competidores,
além do estado animico que detinha no momento. Se o atleta conseguiu o resultado com a
vitoria, ainda assim é possivel que as chances tenham sido parcialmente perdidas e, portanto,
um dano da perda da chance de manter a vantagem ja foi consumado, com o todos 0s
pressupostos necessarios para fazer nascer a obrigacdo de indenizar.

As chances do maratonista tutelam mais de um interesse, um imediato: a vantagem ou
distancia para os outros concorrentes, e outro interesse mediato: a vitoria. Portanto, as chances
podem ser perdidas por completo ou parcialmente.

Da mesma forma, no caso do erro de diagnéstico do médico, embora o objetivo seja a
cura, com a sua conduta negligente, o profissional obstou o paciente de uma terapia vantajosa,
com 50% de probabilidade de cura. O dano foi consumado neste momento, mesmo que 0
resultado tenha sido a cura por outros meios, o dano sofrido com a perda da chance pode néo
se referir apenas ao resultado positivo ocorrido por outras causas.

Para que possamos admitir que as condutas descritas ndo sejam indenizaveis, temos

que admitir que ndo houve dano ou que ndo houve a perda da chance.

8 PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogio da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, p. 388.
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Patricia Cordeiro da Costa®®, citando Massimo Bianca, assevera que o significado de
dano pode ser concebido em trés perspectivas. Antes, mais, pode ser entendido como evento
lesivo, ou seja, como resultado material ou juridico no qual se concretiza a lesdo a um interesse
juridicamente relevante.

Neste sentido, descreve as trés perspectivas do significado de dano, asseverando,
primeiramente, que no passado, o direito apenas protegia os direitos personalissimos absolutos,
a vida, a integridade fisica e a propriedade. E da natureza do bem tutelado resultava a classe do
dano causada. Nesta perspectiva, a Autora discorda de tal posicao, aduzindo que ndo raramente
lesdo a um bem de natureza ndo patrimonial pode gerar danos de natureza patrimonial, como
também ocorre de maneira inversa.

A segunda perspectiva vem da citagdo de Canelutti, para quem o dano ndo atinge o
bem em si, mas a conexao deste bem com o lesado. Em outras palavras, a leséo atinge o interesse
juridicamente tutelado da pessoa para com o bem.

Ja na terceira perspectiva, o dano consiste na repercussdo que a a¢ao lesiva causa sobre
0 patrimdnio ou no espirito do lesado. Assim, a lesdo seria um evento desvalioso com
repercussdes ou consequéncias prejudiciais a um interesse e 0 dano seria as consequéncias
prejudiciais desta lesdo.

Conclui-se, a partir das perspectivas supracitadas, que o dano pode ser entendido em
dois sentidos: em relacdo ao interesse juridico e em relacdo as consequéncias. A primeira é a
posicao adotada por Antunes Varela.

Rui Cardona Ferreira® discorre que ndo é qualquer chance que pode constituir, mesmo
em tese geral, um dano em sentido juridico, mas apenas a eliminacao da chance que se traduza
numa verdadeira expectativa juridica.

Porém, o termo expectativa juridica é conceito ainda ndo estabilizado na doutrina. Uma
corrente entende que o termo acolhe os direitos subjetivos, outra corrente entende que sédo
situacdes em que o Direito Ihe dispensa uma tutela processual em razdo do direito que ird surgir
a partir. Neste sentido esta a doutrina de Menezes Cordeiro®.

De fato, ndo adiantaria proteger um direito se, igualmente, ndo se protege 0 processo

de formacao deste direito, que se traduz na expectativa juridica de poder adquirir o direito.

8 COSTA, Patricia Cordeiro da — Causalidade, Dano e Prova — A Incerteza na Responsabilidade Civil, Coimbra:
Ed. Almedina, 2016, p.24.

% FERREIRA, Rui Cardona — Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance, Coimbra : Ed.
Coimbra, 2011, p. 245.

% CORDEIRO, Antdnio de Menezes — Tratado de Direito Civil I, Tomo I, 4° ed. Lisboa: Ed. Almedina, 2012, p.
349.
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Portanto, no sentido de um interesse juridico tutelado a chance perdida se traduz em
um dano e, portanto, ressarcivel quando violado.
3.2 A autonomia do dano.

A realizacdo das chances constitui a materializacdo de um interesse imediato, mas
também ha um interesse mediato a ser alcancado a partir de um processo aleatorio.

No caso do exemplo do erro médico, a cura era o interesse mediato, que se submete ao
processo aleatorio, apds o alcance do interesse imediato, que, no caso, seria obter a vantagem
de fazer o tratamento com alta probabilidade de cura.

Isto ndo quer dizer que as chances séo dependentes do resultado final. Se alcancado o
interesse mediato por outro meio, que ndo atenda o interesse imediato, a chance ndo se realiza
por completo, podendo advir uma perda de chance parcial.

Voltando aos nossos exemplos, o paciente ao conseguir a cura por outro tratamento
ndo significa que ndo houve a perda da chance original, pois o interesse imediato, que era a
vantagem de um tratamento mais eficaz, ndo foi alcancado, alids foi perdida em razédo da
conduta culposa do médico.

Assim, entendemos que mesmo sendo o resultado final favoravel ou o objetivo mediato
seja alcancado, tal fato ndo retira, necessariamente, a lesdo a um outro interesse juridico tutelado
pela chance.

Segundo Antunes Varela, dano é a lesdo causada no interesse juridicamente tutelado,
que reveste as mais das vezes a forma de uma destruicéo ou deterioracao de certa coisa material
ou incorpérea.®* Neste sentido, para que possamos reconhecer a autonomia da perda de uma
chance, faz-se necessario reconhecer antes a chance como interesse merecedor da tutela
juridica. Neste sentido, ndo ha vedacgdo no Direito Portugués a tutela da perda de uma chance
como interesse juridicamente tutelado.

O conceito da oportunidade perdida foi consagrado no direito internacional através da
Diretiva 92/13/CEE, que dispde em seu artigo 2.7no seguinte sentido: Considerando que,
quando uma pessoa introduz um pedido de indemnizagao por perdas e danos pelos encargos
suportados com a preparacdo de uma proposta ou com a participacdo num processo de
celebracdo de um contrato de direito publico, ndo € obrigada, para obter o reembolso dos
custos suportados, a provar que o contrato lhe teria sido adjudicado se néo tivesse existido

essa violagdo.”>  Assim, o artigo 2.7 da Diretiva 92/13/CE, aprovada pelo Conselho das

1VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacdes em Geral, 10% ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 598.
%2 EUR-LEX — Acess to European Union Law [Em linha].[Consult. 15 maio 2017].Disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX%3A319921L.0013.
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Comunidades Europeias, na sua parte final, bem como o artigo 7.4.3, segunda alinea, dos
principios relativos aos contratos comerciais internacionais, desenvolvido pelo UNIDROIT,
referem-se explicitamente a nogao de perda de chance.® Tal fato denota o relevo dado pelo
direito supranacional a perda de uma chance como dano indenizavel.

No caso do exemplo do erro médico, a chance de obter a vantagem de fazer o
tratamento com alta probabilidade de cura é um processo de formacao do direito a preservacao
da vida e da salde, uma expectativa ou interesse que merece a tutela do direito, pois a conduta
desvaliosa acarreta consequéncias prejudiciais ao referido processo.

Em relacdo a autonomia do dano, a jurisprudéncia portuguesa ja adota decisdes
reconhecendo a perda de chances como dano autbnomo e indenizavel. Neste sentido Nuno
Santos comenta julgado em que se denota claramente o acolhimento da chance como dano
autébnomo nos seguintes moldes:

()

3. Para que se considere autonoma a figura de “perda de chance” como um valor que
ndo pode ser negado ao titular e que esta contido no seu patrimoénio, importa apreciar
a conduta do lesante ndo a ligando ferreamente ao nexo de causalidade — sem que tal
afirmacéo valha como desconsideracdo absoluta desse requisito da responsabilidade
civil — mas, antes, introduzir, como requisito caracterizador dessa autonomia, que se
possa afirmar que o lesado tinha uma chance [uma probabilidade, séria, real, de ndo
fora a actuacdo que lesou essa chance], de obter uma vantagem que
probabilisticamente era razoavel supor que almejasse e/ou que a actuagdo omitida, se
0 ndo tivesse sido, poderia ter minorado a chance de ter tido um resultado nédo tdo
danoso como o que ocorreu. Ha perda de chance quando se perde um proveito futuro,
ou se ndo se evita uma desvantagem por causa imputavel a terceiro.%

Entendeu-se neste julgado que o dano a ser indenizado é a oportunidade perdida, um
dano autbnomo e que esta autonomia se caracteriza pela existéncia de chances reais antes da
conduta lesante.

Flavio Costa Higa aduz que o dano da perda de uma chance é independente do dano
final, porém ndo autdbnomo, pois necessita da ocorréncia deste para que seja indenizavel a
chance, aduzindo que sem abusar do Iéxico, entretanto, a perda de uma chance rende ensejo a
um prejuizo “‘distinto” (diverso, diferente) do dano final, porém ndo auténomo

(independente)®.

% ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra: Ed. Almedina,2014, p.
28.

% REVISTA: Processo n°® 824/06.5TVLSB.L2.S1, 6% Seccdo, relator Fonseca Ramos, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (01.07.2014) [Consult. 04 maio 2017].Disponivel em http://www.stj.pt/index.php/
jurisprudencia-42213/basedados.
% HIGA, Flavio da Costa, RESPONSABILIDADE CIVIL — A perda de uma chance no Direito do Trabalho, S&o
Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 167.
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A grande dificuldade na aceitacdo da indenizacdo pela perda de uma chance esta em
ndo admitir a perda de uma chance como dano autbnomo. A chance € a possibilidade de obter
uma vantagem ou de evitar um prejuizo. Antes da conduta lesante esta possibilidade ja existia
para a vitima e, neste momento, este interesse consubstancia-se em um bem.

Sergio Savi®, citando Maurizio Bocchiola, assevera a autonomia da perda de uma
chance como uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo, defendendo que
a admissao da perda de uma chance ndo viola as regras que exigem a certeza do dano. Assevera
que na hipdtese da teoria, ndo se indeniza um resultado final favoravel, dano diverso da perda
da chance, mas antes, indeniza-se a chance perdida com base nos pressupostos exigidos na lei.
A chance ja fazia parte do patrimdnio da vitima ao tempo da lesdo e, portanto, deve ser
qualificada como dano emergente.

Partindo da aceitagdo da perda de uma chance como a antecipagdo do prejuizo em
relacdo ao dano final, tem-se um dano certo que ndo cria dbices ao enquadramento na concepgdo
classica do nexo causal, adequando-se, perfeitamente, de forma a permitir a indenizacéao.
Porém, entendendo de forma diversa Rui Cardona Ferreira® aduz que a chance como dano
emergente e autbnomo consiste em afirmacéo falaciosa, so aceitando a autonomia da perda de
uma chance nos dominios da responsabilidade médica, com a possibilidade da existéncia da
chance como dano de natureza extrapatrimonial.

Importante ressaltar que a autonomia do dano da perda de uma chance mantém uma
relacdo instrumental com o dano final, no tocante a possibilidade ou facilidade de quantificar
as chances perdidas. Neste sentido, Rute Teixeira Pedro aduz que ha, assim, uma projec¢ao ao
nivel do dano da incerteza da consecugdo do resultado final, dissociando-se esse resultado da
possibilidade de ele ser obtido. (...) Porém, o caracter instrumental do elemento intermediario
— chance — face ao elemento final (resultado) reflectir-se-&4 necessariamente no ressarcimento
o malogro daquele -, quer no que respeita a determinacdo do quantum reparatdrio devido,
guer no gque concerne ao an dessa reparagio.”®

Portanto, mais uma vez ilustrando o caso com o exemplo do erro no diagndstico
médico, observa-se dois processos causais. No primeiro a conduta negligente do profissional
tolhe as chances do paciente de se submeter a um tratamento com 50% de chances de cura,

consubstanciando-se no primeiro prejuizo ou dano. Neste caso, a conduta do médico foi

% SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 13 e 22.

9 FERREIRA, Rui Cardona — Indemnizagédo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance, Coimbra : Ed.
Coimbra, 2011, p.228.

% PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogéo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, pag. 381.
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condigdo suficiente e necessaria para o resultado danoso da perda da chance de fazer uma
terapia vantajosa para a obtencdo da cura.

No segundo caso, a relacdo entre a conduta do médico e o resultado morte ou
agravamento da doenca € envolto de dividas. N&o se consegue a prova necessaria do nexo
causal, ndo cabendo indenizacdo na concepcao classica da responsabilidade civil.

Na primeira caso, esta evidente que a conduta do médico retirou possibilidades
imediatas do paciente participar de um tratamento vantajoso para sua recuperacao e, de forma
mediata, diminuiu as chances de cura ou de sobrevivéncia, restando nestes fatos o prejuizo ou
0 dano a ser indenizado pela perda de uma chance como dano auténomo.

Mesmo que o0 paciente venha conseguir a cura por meio de outro tratamento, o interesse
imediato estara perdido, a chance de obter a cura através de um tratamento mais vantajoso foi
perdida.

O direito a vida e a integridade fisica formam um nucleo de direitos da personalidade
juridicamente protegidos e que restam violados quando um processo de alcance a estes direitos
é obstado por conduta desvaliosa de um médico negligente. Tal conduta merece a reagédo
indenizatoria. A autonomia da perda de uma chance, se traduz no reconhecimento de que uma
afronta a estes direitos, mesmo que parcial, ndo pode passar incélume.

Especificamente no contexto do erro médico, a busca pela salde representa um
contexto complexo, um processo com gradacgdes de sucessos que buscam o resultado da cura
ou da sobrevivéncia.

Neste sentido, um ato desvalioso do médico que acarreta um retrocesso neste processo
de cura, representando uma lesdo a um interesse juridico é, portanto, um dano. Nesta linha de
entendimento estd a doutrina de Rute Teixeira Pedro que cita Jean Penneau nos seguintes

moldes:

A possibilidade de se obter a cura ou de se conseguir sobreviver constitui um espolio
dotado de uma potencialidade fluida (que redundara na cura ou na sobrevivéncia, ou
que se perdera na concretizagdo da doenga ou na morte) em que o doente se firma e a
gue o direito devera reconhecer.

A aceitacdo da tutela autbnoma das chances de que o doente dispde, inscreve-se num
processo de tendencial “spostamento dell’attenzione dall’autore del danno all vittima”
que caracteriza a evolugdo recente do instituto da responsabilidade civil, como
decorréncia da atribui¢cao de um papel central a “pessoa” e aos valores conexionados
com agglena realizagdo da mesma que constitui o “segno distintivo” da sociedade
actual.

9 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, pag. 381.
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Na mesma linha de entendimento, Lisiane Lazari Pietroski cita Fernando Noronha que
entende que a perda de uma chance, em gqualquer modalidade na qual se apresente, traduz-se
sempre num dano especifico; o dano da perda da propria chance, o qual é distinto dos eventuais

beneficios que eram esperados.'®

3.2 A dicotomia entre dano emergente e lucro cessante.

O dano é a figura central da obrigacao de indenizar, pois ndo haveria porque procurar
indenizacdo se ndo houvesse 0 prejuizo. Neste sentido, se um agente avanga o sinal vermelho,
mas ndo colide com nenhum outro veiculo, nem atropela alguém, apesar da conduta ilicita, ndo
ha objeto para a atuagdo do instituto da responsabilidade civil.

H& responsabilidade civil sem culpa, mas ndo ha sem danos, pois indenizacdo sem
danos importa em enriquecimento ilicito.

A doutrina classifica o dano em duas modalidades: dano patrimonial ou material e
dano moral ou extrapatrimonial. O primeiro atinge os bens integrantes do patriménio do lesado.

Segundo Sergio Cavalieri Filho®

, 0S bens integrantes do patrimdnio devem ser
entendidos como o conjunto de relagBes juridicas de uma pessoa e que Sejam apreciaveis
economicamente, sendo coisas corporeas e coisas incorporeas.

Ainda classifica, a doutrina, os danos patrimoniais em danos emergentes e lucro
cessante.

A prépria lei Portuguesa acolhe a distin¢do dos danos emergentes e lucros cessantes,
embora em termos superficiais, conforme se extrai do art. 546°, n° 1% do Cédigo Civil.

O dano emergente, também chamado positivo, importa na efetiva e imediata
diminuigdo no patrimdnio da vitima em raz&o do ato ilicito. O lucro cessante é a perda do
ganho esperével, na frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patriménio
da vitima.1®
Rui Cardona'® defende que o prejuizo causado nos bens ou nos direitos ja existentes

na titularidade do lesado a data da leséo, enquadra-se como danos emergentes; e aos beneficios

100 pIETROSKI, Lisiane Lazarri — PERDA DE UMA CHANCE e Responsabilidade Civil dos Profissionais
Liberais, Floriandpolis: Ed. Conceito, 2012, p. 60.
101 FILHO, Sérgio Cavalieri - PROGRAMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL, 112 ed. S3o Paulo: Ed. Atlas,
2014, p. 93.
102 Art. 564. Célculo da Indenizagio. 1 — O dever de indemnizar compreende n&o s6 o prejuizo causado, como 0s
beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo.
183FILHO, Sérgio Cavalieri — Op. Cit., p. 72.
104 FERREIRA, Rui Cardona — Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance, Coimbra : Ed.
Coimbra, 2011, p.242.
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que o lesado deixou de obter por causa do facto ilicito, mas que ainda ndo tinha direito a data
da lesdo, enquadra-se como lucro cessante.

Levando essa classificacdo ao ambito da perda de uma chance, como ja citamos,
Maurizio Bocchiola, com base nos ensinamentos de Adriano De Cupis, entende que o dano da
perda de uma chance é emergente, pois a perda da chance de obter uma vantagem é o préprio
dano, e esta chance ja fazia parte do patriménio imaterial ou incorpéreo no momento da
conduta.

Ante a autonomia da perda da chance, esta € um dano independente do dano final,
portanto, ndo se trata de um beneficio perdido no futuro, mas de um dano que ocorre no
momento da conduta lesante. A chance € um interesse presente no momento da conduta
desvaliosa, sua perda é o proprio dano. Sendo a chance um bem pertencente a vitima, sua
existéncia € anterior & conduta lesante.

Neste sentido, Daniel Carnatbal®

assevera que a reparagdo de chances pressupde que
a vitima dispunha de uma oportunidade no momento do acidente e que seu desaparecimento
representa uma deterioragdo dessa situacao anterior. Portanto, de um dano emergente.

Entender a perda de uma chance como um lucro cessante, parece uma tese sedutora,
pois a perda tem como objetivo mediato a vantagem futura. Quando falamos na perda de uma
chance de obter uma vantagem, essa vantagem é um evento futuro e, portanto, parece se
enquadrar em um lucro cessante.

Um equivoco comum encontrado em diversos julgados consiste em ver o dano como
a perda do interesse ou vantagem futura, quando na verdade ndo é. Pois hd uma incerteza
intransponivel quanto ao nexo causal entre a conduta e o dano final, conforme ja amplamente
debatido.

Quanto a possibilidade de qualificar o dano da perda da chance como lucro cessante,
ndo é a aleatoriedade que distancia esta qualificacdo, mas as suas técnicas de indenizacao.

Neste sentido, Flavio Costa Higa'®® adota a distingdo entre a perda de uma chance e 0s
lucros cessantes no traco de diferentes técnicas de indenizagdo. Assim, no caso da perda da
chance, o juizo a ser feito é de probabilidade de que o ofendido teria de obter o resultado final

e no caso do lucro cessante de supor qual seria 0 estado da vitima se ndo fosse a conduta lesante.

105 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A éalea e
a técnica, S&o Paulo: Ed. Método, 2013, p.169.

106 HIGA, Flavio da Costa, RESPONSABILIDADE CIVIL — A perda de uma chance no Direito do Trabalho, Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 68.
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O dano ¢é a perda da chance de obter a vantagem. Esta chance foi destruida com a
conduta e nela esta o prejuizo.

Neste sentido, Cavalieri'® citando Sanseverino aduz que na perda de uma chance ha
prejuizo certo, e ndo apenas hipotético, situando-se a certeza na probabilidade de obtencdo de
um beneficio frustrado por forca do evento danoso. Repara-se a chance perdida, € ndo o dano
final.

Se entendermos que a perda de uma chance € um dano emergente, desaparecem as
dificuldades quanto a identificacdo do dano, bem como quanto ao nexo causal. A conduta
lesante causa o dano da perda da chance, que por sua vez ja existia no patriménio incorp6reo
da vitima.

Ha parte da doutrina que admite a perda de uma chance como uma terceira modalidade

de dano. Um julgado do STJ brasileiro denota claramente essa corrente nos seguintes termos:

(...) A perda da chance, na verdade, consubstancia uma modalidade autbnoma de
indenizacdo, passivel de ser invocada nas hipoteses em que ndo se puder apurar a
responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas situagdes, 0 agente ndo
responde pelo resultado para o qual sua conduta pode ter contribuido, mas pela chance
que ele privou o paciente (...); a partir da percepcdo de que a chance, como bem
juridico auténomo, € que foi subtraida da vitima, 0 nexo causal entre a perda desse
bem e a conduta do agente torna-se direto. Nao ha necessidade de se apurar se 0 bem
final (a vida, na hipdtese deste processo) foi tolhido da vitima. O fato é que a chance
de viver foi subtraida, e isso basta. O desafio, portanto, torna-se apenas quantificar
esse dano, ou seja, apurar qual o valor econémico da chance perdida.

(REsp. 1.254.141/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/12/2012, DJe 20/02/2013)%8,

Podemos, facilmente, constatar que apesar de acolher a ideia da perda de chance como
uma modalidade de dano sui generis, o acérddo fundamenta a perda de chance como um bem
autdbnomo e que ndo se confunde com o dano final. Assim, forcoso é concluir que esse bem,
consubstanciado na chance, ja fazia parte do patriménio do lesado no momento da conduta
lesante, razéo pela qual se enquadra perfeitamente no conceito de dano emergente.

Segundo Silvio Savio Venosa, “a denominada perda de chance pode ser considerada
uma terceira modalidade nesse patamar, a meio caminho entre o dano emergente e o lucro
cessantel®,

No mesmo sentido, Sérgio Savi''® conclui que a perda de uma chance deve ser

considerada como uma subespécie de dano emergente que assim considerada, elimina a

W07 FILHO, Sérgio Cavalieri — Op. Cit., p. 99.

108 RECURSO ESPECIAL: Processo n° 1.254.141, 3 Turma, relatora Min? Rel® Nancy Andrighi, do Superior
Tribunal de Justica.[Em linha]. (04.12.2012) [Consult. 08 junho 2017]. Disponivel em http://www.stj.jus.br

109 HIGA, Flavio da Costa, RESPONSABILIDADE CIVIL — A perda de uma chance no Direito do Trabalho, Sao
Paulo: Ed. Saraiva, 2012, p. 61.

110 SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 20086, p. 102.
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incerteza do dano, tendo em vista que, ao contrario de indenizar prejuizo decorrente da perda
do resultado util, indeniza-se a perda da chance de obter este resultado.
No mesmo sentido de acolher a perda de uma chance como um dano emergente esta a

jurisprudéncia portuguesa, como se denota neste julgado do STJ:

Na “perda de chance”, podem englobar-se as situacdes em que um sujeito se encontra
num estado que lhe propicia a possibilidade de alcangar um determinado resultado
favoravel e em que, por virtude de um comportamento de um terceiro, essa
possibilidade fica irremediavelmente perdida. (...) Ha também que ter em conta que
estamos perante um dano auténomo, de um dano presente, de um dano emergente e
ndo de um lucro cessante e de um dano certo. ***

Dessa forma, percebe-se que a doutrina e jurisprudéncia reconhece, também, como
dano emergente a perda de uma chance, apesar de corrente que a defende como espécie de dano
intermedidrio entre essas duas classificacbes. Contudo, hd corrente no sentido de que a perda

de uma chance seria um dano exclusivamente de natureza extrapatrimonial ou moral.

3.3 A figura semelhante do dano moral.

No ambito da doutrina brasileira, principalmente, a classificagdo do dano da perda de
uma chance, como dano patrimonial, ndo € pacifica. Havia e ainda ha corrente que defende o
dano da perda de uma chance como dano exclusivamente extrapatrimonial, como uma lesao a
dignidade humana, mais precisamente em seu substrato “liberdade”.

Neste sentido, Isabela Melo Régo*?

aduz que ndo é apenas a simples alusdo a ofensa,
a dignidade humana que autorizara o ressarcimento da vitima. E imprescindivel que o dano
ocorrido recaia sobre algum dos substratos componentes deste fluido principio, quais sejam:
liberdade, igualdade, integridade psicofisica e solidariedade. Assevera que ndo obstante as
respeitadas opiniGes divergentes, a perda de uma chance é um dano extrapatrimonial,
consubstanciada em uma lesdo a dignidade humana, em um dos seus substratos, qual seja: a
liberdade.

Para os defensores desta corrente, da mesma forma que ocorreu com o dano moral, a
aceitacdo da indenizacdo da perda de uma chance é a ampliacdo de danos repardveis em razdo
da ampliacao dos riscos que as mudancgas tecnoldgicas e epistemoldgicas atingiram a sociedade.

Estes fatores criam novas formas de males, potencialmente danosos, e reclamam uma evolucao

111 REVISTA: Processo n° 29/04.0TBAFE.P1.S1, 22 Seccio, relator Oliveira Vasconcelos, do Supremo Tribunal
de Justica.[Em linha]. (29.11.2012) [Consult. 18 junho 2017].Disponivel em http://www.stj.pt/index.php/
jurisprudencia-42213/basedados.

U2 AZEVEDO, Isabela Melo Régo, REVISTA DA ESMAPE — Homenagem ao centenario de Joaquim Nabuco,
volume 15, n°31 Recife: Ed. CCS Gréfica, 2010, p. 304.
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do instituto da responsabilidade civil, no sentido de reforcar sua capacidade de respostas as
demandas por reparacao.

Em muitos aspectos, a questdo da perda de uma chance foi enfrentada de forma quase
adequada pelos tribunais brasileiros. Porém, em outros casos, sao enquadrados como uma
espécie de dano moral sem nenhum critério de distincdo.

Trazemos a analise o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

MANDATO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO. INDENIZAGCAO
POR DANOS CAUSADOS EM VIRTUDE DE PERDA DE PRAZO. DANOS
MORAIS JULGADOS PROCEDENTES. A responsabilidade do advogado ¢é
contratual e decorre de mandato. Erros crassos como perda de prazo para contestar,
recorrer, fazer preparo do recurso ou pleitear alguma diligéncia importante sdo
evidenciaveis objetivamente. Conjunto probatério contrario a tese do Apelante. E
certo que o fato de ter o Advogado perdido a oportunidade de recorrer em
consequéncia da perda de prazo caracteriza negligéncia profissional. (...) Houve para
a apelada a perda de uma chance, e nisso reside o seu prejuizo. Estabelecida a certeza
de que houve negligéncia do mandatario, o nexo de causalidade e estabelecido o
resultado prejudicial, demonstrado esta 0 dano moral. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO.%3

Observa-se claramente o enquadramento correto do dano como perda de uma chance.
No julgado posto a andlise, 0 Advogado deixa de interpor um recurso, retirando as chances do
apelado em reverter os prejuizos advindos da sentenca desfavoravel. Houve o enquadramento
correto da aplicacdo da perda de uma chance para o caso, porém o dano foi reconhecido como
uma modalidade de dano moral, ou seja, dano extrapatrimonial.

O caso supracitado refere-se a uma acdo trabalhista, o que denota um interesse
patrimonial. Portanto, mantida a improcedéncia da acao por ndo ter sido interposto o recurso, o
dano final sera um dano da perda de uma chance de natureza patrimonial. Isto porque o interesse
que a chance visa tutelar é de natureza patrimonial, e como o valor da chance corresponde a
uma parcela desta vantagem, entdo devem ser da mesma natureza.

Importante observarmos o fato de que as chances podem se referir a interesses
patrimoniais e a interesses extrapatrimoniais.

Defende este entendimento, Daniel Carnatba quando exemplifica um caso de erro do
advogado que ocorre no curso de uma acdo de reconhecimento de paternidade. O Autor aduz
que é possivel ocorrer a perda de chance de natureza patrimonial, referente aos reflexos

pecuniarios. Ja em outro exemplo de um caso em que um candidato é injustamente excluido de

113 APELACAO: Processo n° 0001124-42.1994.8.19.0028 (2003.001.19138), 142 Camara Civel, relator Des.
Ferdinaldo do Nascimento do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro.[Em linha]. (26.11.2003) [Consult. 24 junho
2017]. Disponivel em http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=200300119138.
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uma competicao, cujo o prémio é simbolico, a perda de uma chance pode ser de natureza moral
ou extrapatrimonial.***

Como ja aduzimos, o interesse da chance é uma parcela do interesse final. Assim a
lesdo a chance significa a uma parcela da les@o ao interesse da vantagem final perdida, o que
refletird no quantum debeatur da indenizac&o.

Ocorre que, também, € possivel que a perda da chance acarrete, a0 mesmo tempo,
danos de natureza patrimonial e extrapatrimonial, quando o lesado visava interesses das duas
espécies.

Partindo destas premissas, as quais aderimos, a concep¢do da perda da chance como
dano moral no processo supracitado, representa um equivoco.

Voltando ao nosso exemplo do maratonista VVanderlei da Silva, imaginemos que antes
da conduta do agente que o interpelou, o atleta mantinha uma distancia para o segundo colocado
que lhe permitiria, além de chegar em primeiro lugar, resultado que lhe proporcionasse um
prémio em valor econdmico, também bateria o recorde da competicdo, resultado que colocar-
Ihe-ia em situacdo de prestigio na modalidade esportiva.

Assim, a conduta desvaliosa do agente, ao segurar o atleta, causou-lhe a perda das
chances de obter dois interesses de natureza diversa, uma patrimonial, consubstanciada na perda
da competicao e, consequentemente, do prémio, e da perda da chance da quebra do recorde, de
natureza extrapatrimonial, por ndo ter um valor econdémico.

Na mesma linha de entendimento Daniel Carnaiba'*® assevera que uma chance perdida
pode a0 mesmo tempo representar um prejuizo patrimonial e um prejuizo moral. E o que ocorre
nos casos em que a chance tutela dois interesses. llustra sua posi¢do com o exemplo de um caso
de negligéncia médica, na qual o paciente € privado de tratamento adequado, perdendo as
chances de cura e restando impossibilitado temporariamente para o trabalho. Neste contexto
estd em jogo a indenizacdo pela perda da chance de cura, de natureza extrapatrimonial e a
chance de auferir renda pelo trabalho, de natureza patrimonial. Neste caso, com a perda da
chance houve duas lesdes, que refletiram em dois danos de natureza diversas, reclamando a

reparacao de naturezas, igualmente, diversas.

No ambito do direito brasileiro, a 5% Jornada de Direito Civil, organizada pelo CNJ —

Conselho Nacional de Justica, expediu 0 enunciado de n° 444, evidenciando que a perda de

114 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE - A élea
e a técnica, Séo Paulo: Ed. Método, 2013, p.171.

115 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.171.
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chance terd natureza patrimonial ou extrapatrimonial, a depender das circunstancias do caso
concreto.

A jurisprudéncia portuguesa, igualmente, ja acolheu a tese de que a perda de uma
chance tanto pode representar um dano material como um dano moral. Neste sentido denota o
julgado do recurso de revista, que trata de um caso de negligéncia do advogado que tolheu as
chances de seu constituinte ter ganho de causa em juizo.

O julgado reconhece o direito a indenizacdo pela perda de uma chance, condenando o
advogado a indenizar o seu cliente pela quebra do dever profissional. Nestes termos
reproduzimos o trecho da decisdo que reconhece que a perda de uma chance pode gerar danos
nao patrimoniais: (...)

V - Por ndo preencher aquele nexo de causalidade ndo ¢ licito filiar na “perda
de chance” de ganho de uma causa em juizo, por culpa do advogado, a ocorréncia da
sua perda e prejuizo integral dai adveniente em ordem a sua constituinte.

VI - Contudo a chance, quando credivel, é portadora de um valor de per si, sendo a
respectiva perda passivel de indemnizacdo, desde logo quanto & frustracdo das
expectativas que fundadamente nela se filiaram para o expectante.

VII - A “perda de chance” enquanto perca de uma possibilidade real de éxito que se
frustrou, poderd gerar igualmente “danos ndo patrimoniais” indemnizaveis, nos
termos do disposto no art. 496.° do CC.1%®

Por outro lado, h& casos em que além da perda da chance, a vitima venha a sofrer
outros danos, que ndo estejam ligados aos interesses aleatorios da perda da chance. Assim é
possivel que além dos danos patrimoniais ou extrapatrimoniais da perda da chance, a vitima
venha a sofrer danos morais em razdo do sofrimento ou frustragédo causado pela conduta do
lesante. Em razdo da autonomia da perda da chance, sua eventual indenizacdo ndo influencia
nem supre a indenizacao por eventual dano moral.

Na mesma linha de entendimento, Nuno Santos**” defende ser possivel ocorrer um
evento danoso, no ambito da perda de uma chance, que ocasione, além de prejuizos
patrimoniais, dor e sofrimento experimentados pela perda chance. Em situagcdes como estas, a
vitima merece além da indenizacao pela perda de uma chance, outra indenizacdo pelos danos
morais.

Daniel Carnatba® defende 0 mesmo entendimento, asseverando que em alguns casos

é possivel a vitima venha a sofrer danos de natureza moral, além da les&o ao interesse aleatorio.

118 REVISTA: Processo n® 9195/03.0TVLSB.L1.S1, 7% Seccdo, relator Tavora Victor, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (10.03.2011) [Consult. 24 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/
954f0ce6ad9dd8h980256b5f003fa814/ba528ch4b41c89e7802578690046f0b3?0OpenDocument.

117 ROCHA, Nuno Santos — A perda de chance como uma nova espécie de dano, Coimbra: Ed. Almedina,2014, p.
74.

118 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.172.
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Ou seja, a perda de chance pode ocasionar ofensa a outros interesses da vitima, como a paz, a
honra, sua dignidade e dores psicoldgicas, resultando em dano de ordem moral autbnomo em
relacdo a perda da chance. E, portanto, resultara no direito a indenizacdo, sem prejuizo de
eventual reparacdo pela perda da chance,

Em conclusdo, a depender da natureza do interesse final, a perda de uma chance podera
ser um dano emergente de natureza patrimonial ou um dano extrapatrimonial. Importante
ressaltar que, apesar desta subordinacdo da natureza do interesse da chance e o dano final, a
perda da chance continua sendo um dano auténomo.

Concluimos, assim, que a natureza da chance depende da natureza do interesse em

Jogo, néo cabendo ser exclusivamente patrimonial ou extrapatrimonial.

4.0 APLICACAO DA REPARACAO DA PERDA DE UMA CHANCE.
4.1 Caracteristicas e pressupostos de aplicacao.

A primeira caracteristica da perda de uma chance, também € um pressuposto para a
sua aplicacdo ao caso concreto. Trata-se da constatacdo de que a chance a ser indenizada deve
ser séria e real.

A certeza é o limite do dano a ser reparado. Assim para que haja a procedéncia da
demanda de reparacdo da perda de uma chance, esta ndo pode ser uma mera possibilidade
hipotética ou uma simples esperanca. E necessario que as chances possam ser comprovadas em
termos de probabilidade ou que, por meio de outros elementos probatérios, possa ser aferida
uma chance séria de que a vantagem poderia ter sido alcangada ou o prejuizo evitado.

A seriedade das chances tem como objetivo de evitar o favorecimento de demandas
oportunistas, de promover a tutela de meros sonhos ou de indenizar interesses de carater ignobil.

Para ilustrar o contexto, utilizaremos as seguintes situagdes: um rapaz portugués,
estudante, sofre um acidente em razdo de ato ilicito de outro. Em razdo do acidente perde a
visdo e, como consequéncia da deficiéncia, pede indenizagdo pela perda de uma chance de um
dia ser astronauta da NASA.

Em outra situacdo, em razdo de ato ilicito de outrem, um candidato é impedido de
concorrer em um concurso na fase final, em que 30 participantes disputam 10 vagas.

Ora, no primeiro exemplo, as chances do estudante referem-se a meras esperancas
subjetivas. Ndo ha uma perda de chance séria. O sonho de alcangar uma profissdo de dificil
ascensao, em um futuro téo distante, configura-se muito mais préximo de um mero sonho que

em uma chance séria e real.
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E claro que a probabilidade da perda de chances, em raz&o da deficiéncia visual, pode
revelar-se séria, porém a probabilidade de vir a ser um astronauta é tdo incerta que retira a
seriedade da chance quanto a este fato.

No sentido da seriedade da chance, como pressuposto para a indenizacdo, citamos
Rute Pedro*®, que entende que a indenizacdo pela perda de uma chance exige a reunido de
pressupostos especificos, além dos necessarios a configuracdo da responsabilidade civil. Neste
sentido, aduz que é necessario a existéncia de uma chance séria, cuja seriedade deve ser aferida
caso a caso.

A certeza € uma nota caracterizadora do dano reparavel e que, portanto, danos
meramente hipotéticos sdo irreparaveis. Ndo se pode permitir que pela perda de uma chance
possa-se indenizar a frustragdo de meros sonhos ou anseios.

O mesmo ndo se pode dizer do exemplo do candidato que foi impedido de participar
da final do concurso. Neste caso, as chances podem, inclusive, ser constatada por simples
calculo matematico. As chances sdo de 10 para 30, ou seja, 33,33%.

Essa € arazdo pela qual a reparagéo da perda de uma chance so deve ser analisada apos
o fim do processo aleatorio, quando a perda da chance se consolidar, ou ndo.

Mas, quando é que uma chance pode ser considerada séria?

Alguns autores propdem uma fronteira entre uma chance séria e uma mera
possibilidade.

Rafael Peteffi'? citando Bryson Moore assevera que a preocupacio da doutrina e da
jurisprudéncia norte-americanas com a seriedade das chances € tdo evidente que leva muitos
doutrinadores a afirmarem que, nos Estados Unidos da América, um dos maiores motivos para
que a teoria da perda de chance ser restrita aos casos da seara médica é a falta de estatisticas
seguras nas outras areas.

Sérgio Savi'?

aduz que a chance para ser séria deve corresponder a uma probabilidade
superior a 50%. Assim, defende que “ ndo é, portanto, qualquer chance perdida que pode ser
levada em consideracéo pelo ordenamento juridico para fins de indenizagdo. Apenas naqueles
casos em que a chance séria e real, ou seja, em que for possivel fazer prova de uma

probabilidade de no minimo 50% de obtencéo do resultado esperado.

119 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogéo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, p. 461.

120 SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007,

p.135.
121 SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chan SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda
de uma chance, S&o Paulo: Ed. Atlas, 20086, p. 60.
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Entendemos que este limite pode gerar situacdes discriminatorias injustificaveis.
Dependendo do interesse tutelado pela chance, um percentual de 30% representa uma chance
mais do que séria. Retornando ao nosso exemplo do erro médico, a perda de uma chance de
30% de cura ou de sobrevivéncia ndo pode ser desprezada por simples condicionamento
objetivo, ainda mais quando o interesse que se busca € a vida. Entender que as chances de 30%
de sobreviver sdo insignificantes €, simplesmente, inadmissivel e inaplicavel.

Daniel carnatba defende o0 mesmo posicionamento quando assim dispde:

Em nosso ver, essa imposi¢ao pode gerar discriminagdes. Pensemos nas hip6teses em
que a vitima foi impedida de participar de um concurso. Na maioria dos casos, 0
candidato esta apostando contra as probabilidades — suas chances de ser aprovado sao
muito menores que as chances de reprovacao.

Devemos, por essa razdo, considerar que o interesse em questdo ndo é relevante,
negando-lhe a reparacdo? Tal solugdo nos parece injusta. Por certo, tratava-se de uma
expectativa pouco provavel, mas esta diminuta probabilidade se refletira quando da
liquidagdo do prejuizo, gerando uma indenizagdo de menor monta.

Né&o se pode ignorar que algumas oportunidades, conquanto inferiores a 50%, podem
representar interesses particularmente importantes para aqueles que as detém.

A adocdo de um patamar minimo — pouco importa qual seja o valor eleito — é uma
solugdo simplista e inadaptada, tendo em vista a diversidade dos interesses sobre
probabilidades.!?

De fato, a baixa probabilidade de sucesso de uma chance s6 deve repercutir no valor
da indenizacéo e ndo na seriedade da chance. Porém, deve haver uma prova de que as chances
existem e ndo se configuram apenas em sonhos ou meras esperangas.

Trazemos a baila a doutrina de Rute Teixeira,'?® para quem o juizo sobre o caracter
sério da chance ndo deveré ficar dependente de uma formula abstracta, traduzida num ndmero,
mas devera ser o produto da apreciacéo de todas as circunstancias do caso (natureza dos bens
envolvidos e do resultado pretendido, maior ou menor proximidade temporal da sua
consumagcéo...) que podem enriquecer uma chance percentualmente reduzida ou depauperar
uma percentualmente elevada.

A segunda caracteristica da perda da chance é que ela se refere a um resultado futuro,
que pode ocorrer ou ndo. Alcancado este resultado e quando se configurar como dano, ndo pode
ser resultado da conduta do agente lesante. Isto porque se houver nexo causal entre a conduta
do agente e o dano final, restard configurado todos 0s pressupostos para reparacao deste dano,
ndo havendo, portanto, que se falar em indenizacdo pela perda de uma chance, mas sim de
indenizagéo pelo dano final.

12 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE: A élea
e a técnica, p.124-125.

122 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogao da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, pag. 217.
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A partir dessas premissas, 0 dano da perda de uma chance deve ser certo, e esta certeza
deve ser ndo em relacdo do resultado final, mas em relacdo a propria perda da chance. As
chances devem ter sido perdidas, inviabilizadas definitivamente, ou seja, deve haver a certeza
da perda da chance.

Além de certo, o dano da perda é atual, presente, pois se refere a um elemento
patrimonial — todos os valores juridicamente protegidos - que o lesado detém e que é perdido
no momento da conduta lesante do agente.

Conclui-se, ainda, que a probabilidade da chance ndo pode ser de 100%, pois assim
sendo ndo houve a perda da chance e sim a perda do interesse da chance.

llustrando, através de nosso exemplo do erro médico, se em razdo do erro de
diagndstico, o paciente perde a chance de fazer um tratamento com 100% de chances de cura e
vem falecer, em razdo da doenca, o profissional deve indenizar o dano final, causado em razéo
de sua conduta negligente e ndo a perda da chance de alcancar a cura. Isto porque sua
negligéncia foi causa adequada para o dano final.

Portanto, o valor de indenizagéo pela perda de uma chance deve ser uma parcela do
valor da indenizacao pelo dano final, nunca maior ou 0 mesmo valor. Esta constatacéo revela o
carater subsidiario da perda de uma chance, pois apenas nos casos em que nao forem possiveis
estabelecer um nexo causal entre a conduta e o dano final é que sera possivel indenizar a perda
de uma chance.

Neste sentido, Sérgio Savi** comentando um julgado do ano 2003, exarado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no Brasil, no qual um advogado perde o prazo para a
interposicdo do recurso de apelacdo contra sentenca contraria aos interesses do constituinte. O
julgado reconheceu o dano da perda da chance, porém, cometeu um erro ao quantificar o dano,
pois condenou o causidico ao pagamento de tudo aquilo que o seu cliente faria jus se o recurso
tivesse sido interposto no prazo legal e provido pelo Tribunal. N&o era possivel afirmar que o
recurso seria provido, caso fosse interposto, portanto, eram as chances que deviam ter sido
indenizadas e ndo o dano final.

Como ja vimos, o dano da perda de uma chance é autbnomo, portanto, distinto do dano
final e, consequentemente, ndo poderia ser indenizado no valor deste. Isto ndo quer dizer que
nao exista relacdo entre o dano da perda de uma chance e o dano final, porém esta relacéo

refere-se a critério de ressarcibilidade, como veremos a seguir.

124 SAVI, Sergio — Responsabilidade civil por perda de uma chance, Sao Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 61.
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4.2 O quantum da reparacéo.

Sem dudvida que o0 momento da apuracdo do quantum indenizatorio da perda de uma
chance é de grande complexidade, pois exige o correto enquadramento ou concretizacdo dos
conceitos e caracteristicas da teoria.

Ha entendimentos no sentido de que as chances para serem indenizaveis devem
corresponder, em um critério de probabilidade, a um valor superior a 50% de alcancar a
vantagem final.

Como ja aduzimos, este limite pode gerar situacdes discriminatdrias injustificaveis, e
a depender do interesse tutelado, um percentual inferior a 50% pode sim corresponder a uma
chance séria e real.

O primeiro critério a ser evidenciado, quanto ao quantum da reparagdo, é que o valor
da indenizacdo da perda de uma chance ndo pode ser igual ou maior ao valor da vantagem
perdida.

Isto porque, pelo seu carater subsidiario, a perda da chance sé pode ocorrer apenas
quando ndo for possivel aferir certeza no nexo causal entre a conduta do lesante e o dano final.

Também, ndo pode ser admitido tal patamar de valor ante o carater autbnomo do dano
da perda de uma chance, que se configura como um dano diverso do dano final.

Se o valor de indenizagédo da perda de uma chance for igual ou maior do que o da
vantagem perdida, estara sendo indenizado o dano final, o que ndo pode ocorrer ante a auséncia
do pressuposto do nexo causal.

O dano final est& imerso na incerteza do processo aleatdrio ao qual foi submetido, ndo
sendo possivel afirmar se foi causado ou ndo pelo agente lesante. E importante observar que, a
chance é um elemento intermediario em um processo para alcangar uma vantagem. De maneira
que quanto maior a possibilidade que o lesado tem de alcancar a vantagem, maior o valor desta
chance.

Desta premissa é forcoso deduzir que o valor da chance é diretamente proporcional a
probabilidade de ser concretizado o resultado almejado.

O mesmo é dizer que, na consideracdo da chance em si mesma, se deve ter presente o

seu caracter instrumental e intermediario em relagdo & obtencéo do efeito final.*?®

125 PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogéo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, pag. 217.
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Para ilustrar a situacdo, imaginemos que, em razdo de uma conduta ilicita da comisséo
de um concurso, um candidato foi excluido da prova final, a qual pagara um prémio de trinta
mil euros ao vencedor.

Reconhecido a perda de uma chance de obter a vitdria, esta chance ndo pode valer o
mesmo valor do prémio final perdido. Se o valor da indenizacdo for os trinta mil euros, sem
que houvesse a certeza necessaria de que o candidato lograria éxito em vencer o0 concurso,
estaria premiando o lesado com o prémio total, como se houvesse vencido a prova, 0 que se
mostra uma solucéo insensata, absurda.

Uma primeira constatacdo para que seja feita a afericdo do valor da indenizacdo da
perda de uma chance ¢ valorar o dano final. Em outras palavras, investigar qual seria o valor da
indenizacéo pelo dano final.

Em um segundo momento, deve-se investigar qual o grau de probabilidade de sucesso
do lesado de alcancar a vantagem esperada e cuja as chances foram perdidas.

Alcancada as informacdes e devendo o valor das chances corresponder a uma parcela

da vantagem final perdida, calcula-se o valor da indenizag&o aplicando ao valor da vantagem
o0 percentual de probabilidade de sucesso da chance.

Patricia Cordeiro'?® se referindo a Rute Teixeira apresenta o procedimento para
quantificar o valor da indenizacdo pela perda de uma chance. Neste sentido, assevera que a
chance ndo deve ser medida em valor igual ou maior do que a vantagem perdida. Para aferir o
valor da chance, deve-se avaliar o dano final e, em seguida, encontrar o grau de probabilidade
das chances de obtencdo da vantagem. O valor da chance perdida serd o produto do percentual
de probabilidade da chance pelo valor do dano final. A autora ressalta, ainda, que este calculo
nao deve ser deixado para a fase de liquidacdo, pois o grau de probabilidade da chance é uma
operacdo que deve ser anterior & decisdo, uma vez que é informagao essencial para aferir se a
chance é séria e real.

Ainda, na mesma esteira de entendimento, esta Rafael Peteffi?’

que defende, como
regra fundamental, que a indenizag&o pela perda de uma chance deve sempre ser menor do que
a vantagem perdida, inclusive nas espécies de danos morais.

Diante de tais consideraces, resta evidente que a perda de chances ndo se presta para

reparacao integral do dano final.

126 COSTA, Patricia Cordeiro da — Causalidade, Dano e Prova — A Incerteza na Responsabilidade Civil, Coimbra:
Ed. Almedina, 2016, p.24.

127 SILVA, Rafael Peteffi da — Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007, p.
205.
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Por fim, resta observar que tal entendimento, quanto ao limite da reparacdo, faz-se
necessario diante dos conceitos e caracteristicas da perda de uma chance, conforme
anteriormente abordadas, entre elas ressaltamos a seriedade das chances, sua autonomia, sua

certeza e a aplicacdo da causalidade adequada.

4.3 Uma analise da teoria na jurisprudéncia portuguesa.

A perda de chances é um conceito forjado pela jurisprudéncia, portanto, nada melhor
do que uma andlise da jurisprudéncia para aferirmos o grau de aceitacdo desta teoria no sistema
juridico portugués.

A jurisprudéncia é a melhor forma de verificar-se a utilidade de determinado instituto
ou teoria.

Através da andlise de julgados dos diversos tribunais de um pais é possivel extrair
informacdes de como estes interpretam e aplicam uma teoria e concluir o grau de maturidade
da doutrina acerca da mateéria.

A utilidade da teoria da perda de uma chance pode ser aferida pela diversidade de
contexto em que sdo interpostos os pleitos de indenizagdo com base nesta teoria. Neste sentido
se faz necessario uma andlise jurisprudencial.

A partir dos elementos estudados acerca da teoria, passaremos a analise da
jurisprudéncia portuguesa, comentando a maneira como estes elementos estéo sendo utilizados
nos julgados.

Uma das caracteristicas estudadas foi a certeza e autonomia do dano da perda de uma
chance. Neste sentido, analisaremos um julgado do STJ*»® em 2010 que trata de um caso de
responsabilidade civil do advogado, pela perda de uma chance do seu constituinte.

Trata-se de um recurso de Revista, tendo como acédo originaria o pleito de reparacao
pela perda de uma chance causada por ato negligente do advogado que néo interpds recurso que
beneficiaria os seus constituintes.

Preliminarmente chama a atencéo o acerto do enquadramento da teoria quando no item
9° da ementa, a sentenca se refere a perda de chance como uma situacdo omissiva que a nao ter

ocorrido, poderia, razoavelmente, propiciar ao lesado uma situacdo juridica vantajosa.

128 REVISTA: Processo n° 2622/07.0TBPNF.P1.S1, 12 Seccéo, relator Sebastido Pévoas, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (29.04.2010) [Consult. 26 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad
9dd8h980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?0penDocument.
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Claramente um caso de perda de uma chance de obter uma vantagem ou de evitar um
prejuizo. O recurso ndo interposto pelo advogado tolheu as chances do lesado em reverter uma
situacao desfavoravel, portanto, o julgado avaliou bem o contexto de enquadramento da teoria.

No entanto, causa estranheza o item 10° da ementa ao assim declarar: “Trata-se de
imaginar ou prever a situacdo que ocorreria sem o desvio fortuito ndo podendo constituir um
dano presente (imediato ou mediato) nem um dano futuro (por ser eventual ou hipotético) s6
relevando se provado que o lesado obteria o direito ndo fora a chance perdida. ” Ora 0 dano
da perda de uma chance é presente ou atual, pois ocorre a perda de uma chance no momento da
conduta que a destroi.

Outro equivoco evidente estd ao aduzir que o dano da perda de chance s é relevante
se provado que o lesado obteria o direito, ndo fosse a chance perdida, confunde a perda da
chance com o dano final. Se restar comprovado que, se ndo fosse a perda da chance, a vitima
conseguiria evitar o prejuizo, entdo ndo haveria que se falar em indenizacdo pela perda da
chance, mas sim de indenizacdo pelo prejuizo final, estaria configurado o nexo causal entre o
dano final e a conduta negligente do advogado.

Na fundamentacéo, o julgado é equivocado quanto ao conceito da perda da chance

como dano futuro:

N&o € um dano presente, no sentido de se achar concretizado no momento da fixacéo
da indemnizacdo.Mas, em rigor, também né&o é um dano futuro por ndo se inserir na
definicdo do n.° 2 do artigo 564.° do Cdédigo Civil.

()

A perda de oportunidade ndo sendo, como se disse, um dano presente — imediato ou
mediato — sé pode ser qualificado de dano futuro mas eventual ou hipotético, salvo se
a prova permitir que com elevado grau de probabilidade, ou verosimilhancga concluir
que o lesado obteria certo beneficio ndo fora a chance perdida.*?

Dano futuro, nos termos do n® 2 do art. 564°%° | refere-se a danos que ocorrer&o apos
a fixacdo da indenizagdo. No caso da perda de uma chance o dano ocorre no momento da
conduta desvaliosa do agente causando a perda da chance.

Nestes termos Eduardo dos Santos Junior®®! leciona que “danos presentes e danos
futuros: os primeiros sdo os danos efetivamente verificados no momento em que a indenizacéo

é fixada, os segundos sdo aqueles que ocorrerdo, previsivelmente, depois desse momento(

129 REVISTA: Processo n° 2622/07.0TBPNF.P1.S1, 12 Seccéo, relator Sebastido Pévoas, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (29.04.2010) [Consult. 26 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad
9dd8h980256h5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?0OpenDocument

130 O art. 564°, 2 - do Caodigo Civil prescreve que: na fixagdo da indemnizagio pode o tribunal atender aos danos
futuros, desde que sejam previsiveis; se ndo forem determinéveis, a fixacéo da indemnizagéo correspondente seré
remetida para decisdo ulterior.

131 JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO DAS OBRIGACOES | JUNIOR, Eduardo dos Santos — DIREITO
DAS OBRIGACOES |, 32 ed. Lisboa: Ed. Aafdl, 2014, p. 341.
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ainda que, como os primeiros, sejam resultantes da conduta lesiva e sejam considerados na
fixacdo do montante indenizatorio) .

Rute Teixeira**®?, acerca do tema entende que o dano sera presente quando se tenha ja
verificado, e sera futuro quando ndo tenha se verificado ao tempo da fixacdo da indenizacéo.
Neste sentido, o dano da perda de uma chance sera atual, pois a perda ocorre no momento da

verificacdo do ato ilicito.

Outro equivoco evidente no julgado, refere-se ao item 11° no tocante a afirmacédo de
que “se um recurso nao foi alegado, e em consequéncia ficou deserto, ndo pode afirmar-se ter
havido dano de perda de oportunidade, pois nao é demonstrada a causalidade ja que o
resultado do recurso é sempre aleatorio por depender das opcoes juridicas, doutrinarias e
jurisprudenciais dos julgadores chamados a reapreciar a causa .

Ora, conforme ja afirmamos, o dano da perda de uma chance € subsidiario, ou seja, s6
caberé quando ndo for possivel demonstrar 0 nexo causal entre a conduta e o prejuizo final. No
caso em tela, ndo é possivel demonstrar que se o recurso fosse interposto, o resultado seria sua
procedéncia, nem tem que haver tal demonstracao, pois o que se pede é a condenacao pela perda
da chance e ndo pelo resultado final.

Como ja aduzimos, a incerteza fica por conta do nexo entre a conduta e o prejuizo final
e ndo quanto a perda da chance.

Entender da forma afirmada no julgado € confundir o dano da perda com o dano final,
tornando o dano certo (perda da chance) em um dano incerto (improcedéncia do recurso).

Continuando a nossa analise, acerca da teoria da perda de uma chance, debrugarmo-
nos em outro julgado envolvendo a atividade de um advogado que, de forma negligente, causou
a perda de chance de seu constituinte.

(...)V — A vantagem em causa deve ser aferida em termos de probabilidade,
reportando-se o dano de “perda de chance” ao valor da oportunidade perdida e ndo ao
beneficio esperado.(...)

VIII- A “perda de chance” ndo releva, no caso concreto, por contrariar o principio da
certeza dos danos e as regras da causalidade adequada.

IX- Néo tendo resultado provado que o despedimento colectivo fosse ilicito e ndo
apontando os factos apurados para que haja forte probabilidade de assim ser
considerado, ndo esté verificado o nexo de causalidade adequada entre a omissdo do
réu, consistente na falta de impugnacéo do despedimento, e o dano invocado.**®

132 PEDRO, Rute Teixeira — A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nog&o da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra; Ed. Coimbra, 2008, p. 223.

13 REVISTA: Processo n° 1410/04.0TVLSB.L1.S1, 12 Seccéo, relator Azevedo Ramos, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (26.10.2010) [Consult. 27 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0
ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ac02e45he429a8a80257 7ca003efa84?0penDocument
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Trata-se de um caso em que a vitima constituiu advogado para impugnar demissao
coletiva, supostamente injusta, porém o causidico deixou passar 0 prazo de 11 onze meses sem
interpor a acdo cabivel causando a perda da chance de formular pedidos e impugnar a aludida
demisséo.

Para que seja indenizavel, a chance deve ser séria, que leve a um grau de certeza de
que as chances existiam. A certeza € o limite do dano a ser reparado. Assim para que haja a
procedéncia da demanda de reparacdo da perda de uma chance, esta ndo pode ser uma mera
possibilidade hipotética ou uma simples esperanca.

Neste sentido, exsurge-se da ementa que a improcedéncia do pedido de indenizacéo
da perda de uma chance deu-se por dois motivos: por contrariar o principio da certeza do dano
e auséncia de nexo de causalidade adequada na conduta do réu.

Mais uma vez se confunde o dano da perda da chance e o dano final. O nexo causal
deve ser aferido entre a conduta e 0 dano da perda da chance, neste sentido a conduta negligente
do causidico foi condicdo necessaria e suficiente para a perda da chance da impugnacgéo, ndo
havendo de se falar em auséncia de nexo causal.

No entanto, quanto ao grau certeza do dano da perda da chance, este fator se refere a
idoneidade das chances, ou seja, a demonstracdo de que as chances de obtencédo do interesse
juridico buscado sdo reais e sérias e neste sentido o julgado denota que o despedimento coletivo
nao foi ilicito e que ndo restou reconhecido que houvesse forte probabilidade de que a acdo
fosse procedente.

Ao aduzir que “ndo esta verificado o nexo de causalidade adequada entre a omissao
do réu, consistente na falta de impugnacéo do despedimento, e o dano invocado ”, comete-se
0 equivoco de que o dano da perda de chance sé é relevante se provado que o lesado obteria 0
direito, ndo fora a chance perdida. Assim, confunde-se a perda da chance com o dano final. Se
restar comprovado de que, se ndo fosse a perda da chance, a vitima conseguiria evitar o prejuizo,
entdo ndo haveria que se falar em indenizagéo pela perda da chance, mas sim de indenizagao
pelo prejuizo final, estaria configurado o nexo causal entre o dano final e a conduta negligente
do advogado.

Para que ndo fosse possivel a indenizacdo pela perda da chance no caso em questéo,
seria necessario fundamentar que as chances ndo séo sérias ou até mesmo nulas. Havendo uma
razodvel chance, a indenizacdo é medida que se impde. Ficaria para a apura¢do do quantum da
indenizacdo a questdo da infima probabilidade de sucesso.

Pelo aduzido no acérddo, deduz-se que se o autor da acdo pudesse comprovar que 0

seu despedimento foi ilicito, estaria comprovando que a procedéncia de eventual acdo seria
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certa e que, portanto, a conduta negligente do advogado foi condi¢do adequada e necessaria
para o dano final, cabendo o dever de indenizar.
Passamos a analise de outro julgado*** do STJ do ano de 2014, que também julgou

improcedente a indenizacao pela perda de uma chance ante a auséncia de seriedade da chance:

Trata-se de mais um caso de perda de uma chance pela desidia de um advogado que
nao ofereceu contestacdo. O constituinte foi condenado na agéo e requereu a condenagdo do
causidico a indeniza-lo pela perda da chance de evitar a condenacéo.

A partir do julgado, percebe-se que as chances do autor foram aferidas como
improvaveis ou desprovidas de razoavel grau de éxito.

Para serem indenizaveis, as chances devem ser sérias e reais, sob pena de favorecer
demandas oportunistas e de promover a tutela de meros sonhos.

Note-se, entdo que, quando os juizes condicionam a reparacdo de uma chance ao seu
carater real e sério, eles ndo querem nada, além da prova concreta de que a vitima estimava
aquela chance e que, assim, essa perda representa uma lesdo efetiva a um interesse seu. O
objetivo dos Tribunais é de descartar os falsos interesses, inexplicavelmente “descobertos” pela
vitima apenas no momento em que ele propds sua acio de reparagdo.*®

Ora, a ementa no seu item 10° assim aduz : “4 sua “chance” de ndo ser condenado
era minima, ndo credivel e, por isso, ndo se pode afirmar que a conduta omissiva e censuravel
da Ré Advogada tenha sido a causa directa, imediata de néo ter sido absolvido na accéo de
regresso, implicando perda dessa chance . Assim, ao afirmar que as chances eram minimas,
afirma-se que as chances existiam, portanto, podem ser perdidas, como realmente foram, porém
as reconhecem como desprovidas de seriedade.

Ao aduzir que ndo se pode afirmar que a conduta omissiva e censuravel da Ré
Advogada tenha sido a causa directa, imediata de néo ter sido absolvido na acc¢éo de regresso,
0 julgado pde, como pressuposto para a obrigacdo de indenizar pela perda de uma chance, que
a conduta do advogado tenha sido a causa direta e imediata do dano final. Ora, se assim fosse,
ndo estariamos diante de um caso de perda de chance, mas de dano direto causado pelo

causidico, o que reclamaria a indenizagdo pelo prejuizo final.

134 REVISTA: Processo n° 824/06.5TVLSB.L2.S1, 62 Seccgdo, relator Fonseca Ramos, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (01.07.2014) [Consult. 27 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0
ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/597eea8446b7be9080257d090034f717?0penDocument.

135 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Séo Paulo: Ed. Método, 2013, p.127.

136 REVISTA: Processo n° 824/06.5TVLSB.L2.S1, 62 Seccéo, relator Fonseca Ramos, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (01.07.2014) [Consult. 27 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0
ce6ad9dd8b980256h5f003fa814/597eea8446h7be9080257d0900341717?0penDocument.
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O nexo de causalidade ndo deve ser aferido em relacdo ao dano final, ou seja, a
improcedéncia da acdo, mas sim pela perda da chance, dano autbnomo.

Embora tenha decido pela auséncia de seriedade da chance perdida, a fundamentacéo
utilizada para afastar a teoria da perda da chance confundiu o dano que deve nortear 0 nexo
causal.

Neste julgado analisaremos um equivoco muito comum no enquadramento do
quantum indenizatério da perda de uma chance. Trata-se de um julgado do STJ, do ano de 2013,
que tem como causa de pedir o ndo pagamento de um cheque pelo banco, em razdo da revogagéo
pelo emitente.

1 - O ndo pagamento de um cheque revogado e sem provisdo no periodo que
suportasse o débito do cheque, faz presumir, segundo as regras da experiéncia e das
probabilidades, que o seu portador ndo recebera o seu montante.

2 - Se mais tarde o tomador puder vir a receber o referido montante invocando uma
relacdo subjacente ao negdcio cartular, é um facto que terd que ser alegado e
demonstrado pelo Banco sacado.

3 - Ao tomador do chegue revogado compete apenas alegar e provar que ndo recebeu
0 seu montante em virtude do ilicito cancelamento do pagamento do cheque,
cumprindo assim o 6nus que sobre si impende de alegar e provar o nexo de
causalidade entre esse facto ilicito e o dano, assim consubstanciado.

4 - Ao Banco sacado competira alegar e provar que apesar de o tomador ndo receber
esse montante através do desconto do cheque revogado, o receberd ou poderé receber
por outro modo, dai se retirando que aquele tomador néo teria qualquer prejuizo com
arevogacdo.

5 - A existéncia deste nexo de causalidade e deste dano s poderia ser posta em causa
se 0 sacado lograsse provar que a sua conduta era inapropriada para a producéo do
dano, do que desde logo resultaria que o seu comportamento nem sequer constituiria
um comportamento apto a producéo do resultado danoso.

6 - A irrelevancia negativa da causa virtual é uma regra geral, pelo que a falta de
provisdo de um cheque nenhuma influéncia pode ter na responsabilidade do sacado
como autor do dano que era inerente ao ndo pagamento do cheque por ilicita aceitacao
da sua revogac&o.

7 - Da revogacao ilicita de um cheque e da consequente proibi¢ao do seu pagamento,
sempre resultaria para o seu portador, independentemente do seu resultado final, a
privacdo de determinadas oportunidades para chegar a esse resultado — o pagamento

—ou seja, a perda de uma chance. 3’

A acdo foi julgada procedente em primeira instancia e reformada em grau de recurso.

Em sede de Revista, o acordao foi revogado e mantida a sentenca de 1° grau.

O equivoco deste julgado esté no valor da indenizagdo, concedida em 1° grau e mantida
na Revista.

Conforme se denota no disposto do julgado, a indenizagdo pela perda da chance

correspondeu ao valor do cheque que ndo foi pago.

137 REVISTA: Processo n° 4591/06.4TBVNG.P1.S1, 2% Secgdo, relator Oliveira Vasconcelos, do Supremo
Tribunal de Justica.[Em linha]. (21.03.2013) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://mww.dgsi.pt/jstj.nsf/
954f0ce6ad9dd8h9802560b5f003fa814/90bf24ba0823932280257b3b003c67al?OpenDocument.
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A decisdo foi nos seguintes moldes:
()
Quanto a utilidade econémica, seria, obviamente, 0 pagamento do montante inscrito
no cheque.
E utilizando a equidade, temos que a sua mais justa seria fazer coincidir o prejuizo do
autor com o montante do cheque.
A deciséo
Nesta conformidade, acorda-se em conceder a revista e, revogando-se o acordao
recorrido, condenar o réu nos termos da decisdo de 12 instancia.*®

Incialmente, destacamos que o julgado enquadrou o contexto como sendo indenizavel
pela perda de uma chance e o dano como sendo autbnomo, nos seguintes moldes: “Estéo assim
preenchidos o0s pressupostos da ressarcibilidade da chamada “perda de chance”, dano que se
ndo confunde com a perda da vantagem esperada — aqui, 0 pagamento do cheque — mas diz
respeito a perda da chance de obter uma vantagem — o referido pagamento. ”

Até este ponto, o julgado fez o enquadramento correto dos conceitos da teoria, 0 dano
da perda de uma chance realmente ndo se confunde com o dano final. A perda da chance, neste
caso, refere-se a uma vantagem perdida, que consubstancia-se no valor do cheque que nao foi
pago.

O valor da indenizacéo da perda de uma chance deve ser na proporc¢éo da probabilidade
de se evitar o prejuizo, probabilidade esta que ndo restou evidenciada nos autos. Portanto,
ficaria a critério de arbitramento pelo Juizo, desde que respeitados os pressupostos para a
admisséo da indenizagédo pela perda da chance. Estamos nos referindo ao limite da indenizagéo,
que segundo demonstramos nao pode ser 100% do valor da vantagem perdida. O valor de
indenizag&o pela perda de uma chance deve ser uma parcela do valor da indenizacdo pelo dano
final, nunca maior ou igual a este valor. Esta constatacdo revela o carater subsidiario da perda
de uma chance, pois apenas nos casos em que nao for possivel estabelecer um nexo causal entre
a conduta e o dano final é que sera possivel indenizar a perda de uma chance.

Como ja vimos, o dano da perda de uma chance é autbnomo, portanto, distinto do dano
final e consequentemente ndo poderia ser indenizado no valor deste.

Ao aferir as chances pelo mesmo valor do dano final, o julgado esta indenizando a vitima
pelo ndo pagamento do cheque e, neste sentido, ndo é possivel afirmar que a conduta do agente
lesante foi condi¢do necessaria e adequada para este prejuizo. Resta, portanto, ausente um

pressuposto para a obrigacéo de indenizar: a certeza do nexo causal em relagdo ao dano final.

138 REVISTA: Processo n° 4591/06.4TBVNG.P1.S1, 22 Seccdo, relator Oliveira Vasconcelos, do Supremo
Tribunal de Justica.[Em linha]. (21.03.2013) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://mww.dgsi.pt/jstj.nsf/
954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/90bf24ba08239322802570b3b003c67a1?OpenDocument.
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Na pratica, o dano final, consubstanciado no valor do cheque, foi indenizado com a
nomenclatura de perda da chance, o que se mostra incabivel.

O julgado revela um equivoco na quantificacdo do valor da indenizacdo pela perda de
uma chance.

Passamos a analise de um julgado**® do STJ, do ano de 2016, que classifica a perda de
uma chance como lucro cessante. O caso trata de um acidente do qual resultou leses corporais
a vitima e, em razao destas lesdes, ficou incapacitado para o exercicio de atividades laborais.

Em andlise a utilizacdo da teoria da perda de uma chance, observamos o seguinte
arrazoado do acordo:

I. 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 indemnizacéo, ndo apenas as perdas salariais provaveis, mas também o dano
patrimonial decorrente da inevitavel perda de chance ou oportunidades profissionais
por parte do lesado.

()

E, nesta perspectiva, devera aditar-se ao lucro cessante, decorrente da previsivel perda
de remuneracgBes, calculada estritamente em funcdo do grau de incapacidade
permanente fixado(...).1*

Resta claro eu houve uma equivocada classificacdo do dano da perda de uma chance
como lucro cessante. Alias, houve o equivoco de confundir os danos futuros indenizaveis e a
perda da chance de obter estes danos futuros.

A perda de uma chance é um dano atual, ocorre no momento da conduta lesante, pode
se referir a uma vantagem futura, mas ndo se confunde com esta vantagem e, portanto, néo se
classifica como lucro cessante.

Sabemos que o0s danos sdo presentes ou futuros “consoante se tenham ja verificado ou
ndo no momento que se considera, designadamente a data da fixagdo da indemnizagao”. Ora, o
dano da perda de chance sera, em regra, um dano actual, na medida em que a chance, em
principio, se perde no proprio momento da verificagdo do facto ilicito*.

Desta forma, ou os prejuizos futuros sao indenizadas como lucro cessante ou a perda de
chance de evitar esses prejuizos sdo indenizadas como lucro emergente, pois a chance foi

perdida no momento da conduta.

139 REVISTA: Processo n° 175/05.2TBPSR.E2.S1, 7% Seccéo, relator Lopes do Rego, do Supremo Tribunal de
Justica.JEm linha]. (10.11.2016) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/95
4f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/838f901c99971886802580680059022e?0OpenDocument

140 REVISTA: Processo n° 175/05.2TBPSR.E2.S1, 72 Secgdo, relator Lopes do Rego, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (10.11.2016) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/95
4f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/838f901c99971886802580680059022e?0OpenDocument

41 PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nog&o da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, p. 223.
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A reparacdo de chances pressupde que a vitima dispunha de uma oportunidade no
momento do acidente, e que seu desaparecimento representa uma deterioracdo dessa situacdo
anterior. Trata-se, portanto, de um dano emergente.4?

Em suma, embora a vitima faca jus a indenizacdo pela perda de oportunidade
profissionais, perdidas no momento da leséo, ndo se trata de indenizagdo por danos futuros.

Passamos a analisar julgados em que se observa o0 enquadramento correto dos conceitos

e caracteristicas da teoria da perda de uma chance.

| - Enquanto mandatario forense, compete ao advogado a defesa dos interesses
legitimos dos seus clientes, 0 estudo zeloso do problema juridico em vista & solucéo
de que foi incumbido, utilizando todos os recursos da sua experiéncia, saber e
atividade profissional, com a autonomia prépria da respetiva natureza técnica e a
imperativa observancia dos rigidos deveres decorrentes do Estatuto da Ordem dos
Advogados.

Il - A sua obrigacdo é, porém, uma obrigagdo de meios: somente se obriga a
desenvolver, no ambito dos especificos conhecimentos que adquiriu, uma atividade
ou conduta caracterizada por uma diligéncia mais rigorosa do que a que se exige a um
cidaddo medio, direcionada ao resultado final de satisfacdo do interesse do seu cliente,
mas sem assegurar que 0 mesmo se produza, dada a falibilidade e imprevisibilidade
da prova e até a frequente divergéncia de opinides juridicas.

Il - A perda dechance deve ser considerada como um dano atual, auténomo,
consubstanciado numa frustracéo irremediavel (dano), por ato ou omissao de terceiro,
de verificacdo de obtencdo de uma vantagem que probabilisticamente era altamente
razoavel supor que fosse atingida, ou na verificagdo de uma desvantagem que
razoavelmente seria de supor néo ocorrer, ndo fosse essa omisséo (nexo causal).

IV - Para haver indemnizacéo, o dano da perda de oportunidade de ganhar uma agéao
ndo pode ser desligado de uma consistente e séria probabilidade de a vencer: ndo basta
invocar a omissdo da obrigacdo de instaurar acdo de despejo, com base em
fundamento conhecido ha mais de um ano, que teve como consequéncia impedir a sua
procedéncia, por caducidade; imp&e-se, ainda, alegar e provar que, sem essa omissao,
os factos fundamento resultariam provados, tendo ser muito elevada a probabilidade
de vencer a acdo omitida.

O julgado apresenta inegavel acerto acerca da teoria, merecendo destaque quando aduz
na ementa que “A perda de chance deve ser considerada como um dano atual, autbnomo,
consubstanciado numa frustracao irremediavel (dano) ”**. A atualidade e autonomia do dano
da perda da chance séo suas caracteristicas marcantes. A perda € atual, ocorre no momento da
conduta lesante e apesar de se referir a uma vantagem futura é autbnomo em relacdo do dano
final.

E necessario aguardar o desfecho do processo aleatorio para que se configure a perda da
chance, ou seja, haja a frustracdo irremediavel das chances.

12 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Séo Paulo: Ed. Método, 2013, p.57.

148 REVISTA: Processo n° 614/06.5TVLSB.L1.S1, 62 Secgdo, relator Silva Salazar, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (05.05.2015) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce
6ad9dd8h980256h5f003fa814/e69ea7cca9e275d880257e3d003cc490?0OpenDocument.
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Ao afirmar que a perda da chance ocorre “por ato ou omissdo de terceiro, de verificacdo
de obtencdo de uma vantagem que probabilisticamente era altamente razoavel supor que fosse
atingida, ou na verificacao de uma desvantagem que razoavelmente seria de supor ndo ocorrer,
ndo fosse essa omissdo (nexo causal) "***, 0 julgado reconhece que as chances devem ser sérias,
reais, probabilisticamente aferivel e que deve ser comprovado o nexo causal entre a conduta do

agente lesante e a perda da chance, nos seguintes termos:

IV - Para haver indemnizacédo, o dano da perda de oportunidade de ganhar uma acédo
ndo pode ser desligado de uma consistente e séria probabilidade de a vencer: ndo basta
invocar a omissdo da obrigacdo de instaurar acdo de despejo, com base em
fundamento conhecido ha mais de um ano, que teve como consequéncia impedir a sua
procedéncia, por caducidade; impde-se, ainda, alegar e provar que, sem essa 0missao,
os factos fundamento resultariam provados, tendo ser muito elevada a probabilidade
de vencer a agdo omitida,*

Observa-se, o cuidado em aferir a seriedade da chance, consubstanciada na elevada
probabilidade das chances. Esse pressuposto deve ser aferido antes de qualquer outro.

Agora, passaremos a consultar este julgado de lavra do Tribunal da Relacéo de Lisboa,
bastante instrutivo acerca da aplicagdo da teoria, na medida em que denota o correto
entendimento da doutrina no tocante a técnica de quantificacdo do valor da indenizacéo.

()

111 — Para aferir do valor do dano da perda de chance ha que ponderar, por um lado, a
vantagem patrimonial que seria alcancada com a verificacao do resultado final e, por
outro lado, a probabilidade de esse resultado ser alcancado.

IV - O quantum da indemnizacdo corresponderd a um valor que considere aquela
vantagem patrimonial, reduzida proporcionalmente em face do coeficiente

correspondente ao grau de probabilidade de obtencéo do resultado, sem prejuizo da
ponderacéo de critérios de equidade e de eventuais danos morais.'*®

Trata-se de julgado, em que se percebe com clareza a correta utilizacdo dos critérios
para a quantificacdo da indenizacao pela perda de uma chance.

Destaca-se a afirmagdo de que € necessario ponderar a vantagem patrimonial, que seria
alcancada com a verificacdo do resultado final. Isto, porque em razdo do carater instrumental e
intermediério da chance, esta serve como elemento de um processo que visa alcangar uma
vantagem ou evitar um prejuizo e, portanto, seu valor € uma parcela da vantagem final perdida.

Desta premissa é forcoso deduzir que o valor da chance é diretamente proporcional a

probabilidade de ser concretizado o resultado almejado.

144 REVISTA: Processo n° 614/06.5TVLSB.L1.S1, 62 Seccdo, relator Silva Salazar, do Supremo Tribunal de
Justica.J[Em linha]. (05.05.2015) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce
6ad9dd8h980256b5f003fa814/e69ea7cca9e275d880257e3d003cc490?OpenDocument.

195 REVISTA: Processo n° 614/06.5TVLSB.L1.S1, 62 Seccdo, relator Silva Salazar, do Supremo Tribunal de
Justica.[Em linha]. (05.05.2015) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce
6ad9dd8h980256b5f003fa814/e69ea7cca9e275d880257e3d003cc490?0OpenDocument.

146 APELACAO: Processo n° 12.617/11.3T2SNT.L1-1, 62 Seccéo, relatora Maria da Graga Aradjo, do Tribunal da
relacdo de Lisboa. [Em linha]. (10.03.2015) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf
/954f0ce 6ad9dd8b980256b5f003fa814/e69ea7cca9e275d880257e3d003cc490?0OpenDocument.
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Neste sentido, citamos André Carnalba que defende que o interesse sobre a chance
representa uma fracéo do interesse sobre a obtencdo do resultado final e, por consequéncia, a
lesdo ao interesse sobre a chance resultara em um prejuizo equivalente a uma parcelada
vantagem almejada pela vitima, resguardada a natureza patrimonial ou extrapatrimonial do
interesse em questao.

Da mesma forma, faz-se necessario verificar o quanto esta chance era real, ou seja,
qual a probabilidade de se concretizar na vantagem final.

Por fim, resta, igualmente correto e instrutivo, o aduzido no n° 1V: “O quantum da
indemnizacao correspondera a um valor que considere aquela vantagem patrimonial, reduzida
proporcionalmente em face do coeficiente correspondente ao grau de probabilidade de
obtencdo do resultado, sem prejuizo da ponderacgdo de critérios de equidade e de eventuais
danos morais.”

Como ja afirmamos, o quantum indenizatorio deve ser o percentual de certeza da
chance, aplicado ao valor da vantagem final. Mesmo nos casos de perda de chance de interesse
extrapatrimonial, deve-se aplicar o mesmo critério.

Por fim, passamos a consultar mais um julgado que ressalta a correta aplicacdo dos
conceitos, caracteristicas e pressupostos da aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

A ementa do julgado ressalta o pressuposto da seriedade da chance que deve ser aferido
em razdo do grau de consisténcia e probabilidade da ocorréncia do resultado esperado. Também
expde com clareza e com precisédo a forma de aferi¢do do valor da chance, conforme a doutrina

dominante, nos seguintes termos:

()

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

Il - A probabilidade de éxito no recurso tem de ser aferida em fungdo dum “juizo
sobre o0 juizo” desse recurso, ou seja, se seria suficientemente provavel o seu éxito,
atendendo as circunstancias do caso concreto e a jurisprudéncia seguida nessa matéria
pelo tribunal de recurso.

IV - O valor da indemnizagdo a fixar pela perda de chance ndo pode ser igual ou
superior ao dano final e correspondente ao resultado que se pretendia evitar. 48

YICARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Sao Paulo: Ed. Método, 2013, p.171.

18 APELACAO: Processo n° 540/13.1T2AVR.P1, 22 Seccdo, relator Tomé Ramifo, do Tribunal da relagdo do
Porto. [Em linha]. (10.06.2016) [Consult. 29 junho 2017].Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6
€7121657f91e80257cda00381fdf/29c600eb0e6ee9cc802571ff00313610?0OpenDocument&Highlight=0,perda,de,
chance.
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A ementa deste julgado representa um instrutivo resumo das caracteristicas da teoria
da perda de uma chance. Ressalta a natureza de dano autdbnomo, cujas as chances devem ser
sérias e reais, para que sejam indenizaveis.

Destaca o limite da indenizacdo, que ndo pode ser igual ou maior ao dano final.

E, por fim, denota que a apuracdo do quantum indenizatério deve ser um percentual
do grau de probabilidade da chance em relacdo ao valor do resultado final, e que o valor da
indenizacdo deve ser distinto do dano final, em consonancia com o carater autbnomo da perda

de uma chance.

As andlises dos julgados evidenciam incerteza e equivocos na aplicacdo da teoria. A
auséncia de aprofundamento da teoria por parte da doutrina, contribui para uma jurisprudéncia
cambaleante entre a sua aplicacdo e a sua rejeigéo.

Como ficou evidenciado, varios sdo 0s casos em que apesar de acolher a teoria, 0s
julgados a aplicam de forma errbnea, e em outros casos sdo rejeitadas pelos fundamentos
equivocados.

De qualquer forma, tais fatos evidenciam a auséncia de uma base doutrindria mais
aprofundada na matéria, pois se a jurisprudéncia constroi o direito, a doutrina € o arquiteto.

Neste sentido, a andlise jurisprudencial revela uma oscilacdo significativa entre
interpretagdo correta e incorreta acerca de teoria da perda de uma chance, o que reclama uma
exploracdo mais profunda do tema pela doutrina.

Outra conclusdo que extraimos da analise da jurisprudéncia portuguesa € que a maioria
esmagadora dos julgados envolvem contexto da responsabilidade por ato negligente do
advogado, o que denota a necessidade de um amadurecimento da doutrina acerca da matéria,

pois € possivel a aplicacdo da teoria em uma maior diversidade de casos.

4.4 Uma analise da teoria na jurisprudéncia brasileira.

Adotando o posicionamento de verificar a aplicacdo da teoria em diversos contextos,
passaremos a analisar a jurisprudéncia brasileira, observando os critérios de aplicacdo da teoria
da perda de uma chance e 0s contextos em que sao pleiteados esta modalidade de indenizacéo.

O primeiro julgado trata de um caso de morte ap0os a auséncia de atendimento medico
adequado. Trata-se, portanto, de um tipico caso de perda de uma chance de cura ou de

sobrevivéncia.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS E
PENSIONAMENTO MENSAL. ERRO MEDICO. OBITO NO CURSO DO
PROCESSO. VIUVA E FILHOS QUE INGRESSAM NOS AUTOS. NEXO
CAUSAL APONTADO PELA PERICIA. FALHA NA PRESTACAO DO

78



SERVICO. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
APELAGCAO DE AMBAS AS PARTES. CONFIRMAGAO DA SENTENCA. 4

O julgado foi procedente ao pleito de indenizacdo pela perda de uma chance, como
dano extrapatrimonial no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais). Observamos, que o critério
utilizado para o quantum indenizatério da perda de uma chance foi arbitrado, sem levar em
consideracdo qualquer critério de realidade das chances.

Apesar de tratar do pleito, como uma perda de chance, a indenizagdo foi arbitrada
como danos morais sofridos pelos familiares, conforme se denota no seguinte trecho da
fundamentagdo: “Os danos morais sofridos pelos familiares da vitima fatal estdo plenamente
configurados (dano inre ipsa), devendo os valores indenizatorios ser mantidos em R$
30.000,00, em conformidade com os parametros praticados pela jurisprudéncia, considerando
a capacidade econdmica do ofensor, a reprovabilidade da conduta e o desestimulo a
reincidéncia”.

Neste sentido, entendemos que houve um equivoco quanto a natureza dos danos
indenizados.

Indenizou-se o sofrimento dos familiares pela morte do parente, e ndo a perda de
chance da cura ou da sobrevivéncia deste.

Para que reste claro estas observagdes, traremos um outro julgado com um contexto
semelhante, e que foi julgado pelo critério mais recomendado, segundo a teoria da perda de
uma chance:

APELACAO CIVEL. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO LABORATORIO. AFASTADA.
AUSENCIA DE ERRO DE DIAGNOSTICO EM EXAMES. NAO VINCULACAO
DO MEDICO AO LABORATORIO. ATENDIMENTO PRESTADO POR MEDICO
ORTOPEDISTA INADEQUADO. AUSENCIA DO DEVIDO
ACOMPANHAMENTO APOS CIRURGIA. PACIENTE COM DOR
INCESSANTE. TUMOR BENIGNO QUE EVOLUIU PARA MALIGNIDADE.
AMPUTACAO DE MEMBRO INFERIOR ESQUERDO COM POSTERIOR
OBITO DA PACIENTE. NEGLIGENCIA CARACTERIZADA. NEXO CAUSAL.
TEORIA DA PERDA DA CHANCE APLICADA. DANOS MATERIAIS E
LUCROS CESSANTES AFASTADOS. DANOS MORAIS CABIVEIS E
MITIGADOS. SENTENCA REFORMADA PARCIALMENTE. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1

149 APELACAO: Processo n° 0009220-66.2009.8.19.0207; 26 Camara Civel; Rel® Des? Natacha Nascimento
Gomes Tostes Gongalves de Oliveira, do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. [Em linha]. (15.06.2015) [Consult.
30 junho 2017].Disponivel em http://mww.tjrj.jus.br.

150 APELACAO: Processo n® 0003367-44.2008.8.12.0001, 52 Camara Civel; Rel. Des. Sideni Soncini Pimentel,

do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. [Em linha]. (24.02.2015) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em
http://www.tjms.jus.br.
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Trata-se de um caso de erro médico. Segundo os autos, 0 médico iniciou o tratamento
da paciente, e ao deixar de prestar o devido acompanhamento, apés realizacdo de cirurgia, a
patologia evoluiu de tumor benigno para a malignidade em menos de um ano e meio, mesmo
com a queixa de incessantes dores pela paciente, caracteristica predominantemente de tumor
maligno.

Em razéo desta conduta o paciente perdeu a chance de se submeter a um tratamento
com eficacia de 50% e teve parte da perna amputada.

Resta evidente a ocorréncia de perda de chances reais de sérias, portanto, ressarciveis.

Neste sentido, o julgado foi procedente no seguintes moldes: “Desta forma, a
indenizacao pelo dano moral ha que ser fixado em 150 (cento e cinquenta) salarios minimos,
0s quais, tomando-se por base o valor vigente, equivalem a R$ 118.200,00, ja ponderando a
redu¢do do “quantum” em 50% em virtude das chances de sobrevivéncia da vitima”.

Como o interesse buscado pela chance é de natureza extrapatrimonial, da mesma
natureza deve ser a indenizacéo.

Cabe observar que os danos materiais, como dano final, ndo foram indenizados ante a
auséncia de nexo causal entre a conduta e este dano, ressaltando o carater subsidiario da perda
da chance. Neste sentido o julgado prescreveu nos seguintes moldes: Adotando-se a teoria
da perda de uma chance, ndo cabe a indenizacdo por danos materiais, uma vez que nao se tem
a certeza de que efetivamente o resultado esperado ocorreria.

Da mesma forma, foi decidido com acerto quanto ao se ressaltar que a indenizacao
fundada na aplicagio da la perte d’une chance deverd situar-se no limite
percentual de chances perdidas, o que se pondera caso a caso.'®

Neste julgado, observamos acerto nos critérios de aplicagdo da teoria.

Trazemos a analise um julgado**2 no contexto trabalhista da lavra do Tribunal Superior
do Trabalho, em que a vitima perdeu a chance de progredir na carreira em razao de ato ilicito
do Orgéo gestor de mio de obra (OGMO), sofrendo discriminac&o ilegitima que Ihe retirou as
chances.

Este julgado denota a posi¢cdo do Tribunal Superior do Trabalho em acolher a

indenizacdo da perda de uma chance no ambito trabalhista.

151 APELACAO: Processo n® 0003367-44.2008.8.12.0001, 52 Camara Civel; Rel. Des. Sideni Soncini Pimentel,
do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. [Em linha]. (24.02.2015) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em
http://www.tjms.jus.br.

152 REVISTA: Processo n® 0000836-44.2011.5.09.0411, 72 Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, do Tribunal
Superior do Trabalho. [Em linha]. (26.08.2016) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em http://www.tst.jus.br
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Observa-se, com clareza, o correto entendimento acerca da teoria. Neste sentido
destacamos 0 seguinte trecho: “(...) é cabivel a avaliagdo do tema pelo prisma da teoria
da perda de uma chance (perte dune chance), na qual se visa a responsabilizacdo do agente
causador pela perda da possibilidade de se buscar posicdo mais vantajosa, que muito
provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo,
a perda de uma chance, desde que razoavel, € considerada ofensa as expectativas do
trabalhador que, ao pretender uma situa¢do mais vantajosa (...) " .

E verdade que na jurisprudéncia de Tribunais trabalhistas ha oscilagBes acentuadas
entre acolher e rejeitar a teoria, inclusive este julgado reforma decisdo de Tribunal Regional,
que havia rejeitado a indenizacao pela perda da chance, conforme se denota no seguinte trecho:
“Ao contrario do que entendeu o Tribunal Regional neste ponto, é cabivel a avaliacdo do tema
pelo prisma da teoria da perda de uma chance (perte dune chance)”.

Cabe ressaltar que a incerteza € um elemento necessario para a indenizagdo da perda
de uma chance, uma vez que, se faz necessario que nao haja certeza quanto ao nexo causal entre
a conduta do agente e o resultado final. A chance sempre estd envolvida em um grau de
incerteza em relacdo a vantagem perdida. Neste sentido vale descrever como o julgado denota
este conceito nos seguintes moldes: “A chance perdida guarda sempre um grau de incerteza
acerca da possivel vantagem, ainda que reduzido, dando azo ao pagamento de indenizacéo
correspondente & possibilidade de éxito do intento do trabalhador 3.

O préximo julgado*™ revela o acolhimento da jurisprudéncia da indenizacdo pela
perda de uma chance de progredir na carreira, por ato ilicito de terceiro estranho a relacéo
trabalhista.

Trata-se de um caso em que a vitima, Policial militar, sofre um acidente, necessitando
de afastamento da atividade profissional, e em razdo de incapacidade permanente, sofre atraso

na promocao ao cargo de cabo. A indenizagdo ocorreu a titulo de danos morais.

Entendemos que o interesse buscado na chance tem carater patrimonial e ndo caberia
indenizacdo de outra natureza, porém o equivoco mais claro esta no fato de que houve apenas

0 atraso na obtencdo da promocéo e, portanto, ndo houve a perda total das chances.

133 REVISTA: Processo n° 0000836-44.2011.5.09.0411, 72 Turma, Rel. Min. Vieira de Mello Filho, do Tribunal
Superior do Trabalho. [Em linha]. (26.08.2016) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em http://www.tst.jus.br

154 APELACAO: Processo n° 0024933-71.2009.8.26.0309, 29 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Carlos
Henrique Miguel Trevisan, do Tribunal de Justica de S&o Paulo. [Em linha]. (13.04.2016) [Consult. 30 junho
2017].Disponivel em http://www.tjsp.jus.br.
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Nestes termos aduz a ementa: “Atraso na obtencdo de promogdo a
cargo de cabo. Perda de uma chance.”

No caso em tela, é possivel a indenizacdo por danos morais e até pela perda de uma
chance, mas nao a perda da chance de ser promovido e progredir na carreira, pois esta nao foi
perdida, apenas adiada.

E possivel, por exemplo, a perda de uma chance de ser promovido no mesmo ano, ou
nos dois anos seguintes e, portanto, caberia uma indenizagédo pela perda nestes termos e limites.

No entanto, ao indenizar pela perda de uma chance de progredir na carreira em razéo
de atraso nesta progressdo, estar-se-ia desvirtuando pressuposto para a indenizagéo da perda de
uma chance nos termos da teoria.

Como ja aduzimos, neste trabalho, se faz necessario esperar o final do processo
aleatorio para se aferir a perda da chance. No caso em anélise, 0 atraso na promog¢do nao
configura a perda de uma chance de progredir na carreira.

O préximo julgado corresponde a um caso de erro de diagnostico médico, com o
resultado morte do paciente.

O julgado denota a utilizacdo da teoria da perda de uma chance na seara médica,
permitindo um alargamento da possibilidade de indenizagdo, nos casos em que ndo se revela

possivel a prova do nexo causal entre a negligéncia médica e o dano final.

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL EM
FACE DE ATENDIMENTO MEDICO HOSPITALAR. ACAO INDENIZATORIA
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. PACIENTE ATENDIDO EM PRONTO
ATENDIMENTO MUNICIPAL DE SAUDE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA.
CRIANGCA DE TENRA IDADE QUE E NEGLIGENCIADA NO ATENDIMENTO,
SEM REQUISICAO DE QUALQUER EXAME COMPLEMENTAR A
FIM DE DIAGNOSTICAR A CAUSA DA FEBRE, VINDO A FALECER HORAS
DEPOIS DE MENINGITE. PERDA DE UMA CHANCE DE MITIGACAO DAS
CONSEQUENCIAS DA ENFERMIDADE. DANOS MORAIS DIMENSIONADOS
A PARTIR DO PERCENTUAL DE CHANCE DE CURA DA DOENGA CASO O
DIAGNOSTICO HOUVESSE OCORRIDO NO PRIMEIRO ATENDIMENTO
MEDICO. AUSENTE DEVER DE INDENIZAR RELATIVAMENTE AO
PENSIONAMENTO E AS DESPESAS DE FUNERAL DEVIDO AO NEXO
CAUSAL. **°

O contexto trata de uma crianga que foi atendida em hospital municipal, sofrendo de
febre alta e dores, no entanto foi medicada com analgésicos e em seguida recebeu alta.

Houve Falha na prestacdo do servico medico-hospitalar, consistente em ndo solicitar
exames complementares no primeiro atendimento, o que poderia ter abreviado o

tempo de diagnostico e permitido a introducdo da medicacdo adequada para o tratamento da

155 APELACAO: Processo n° 0342761-07.2016.8.21.7000, 92 Camara Civel; Rel. Des. Carlos Eduardo Richinitti,
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. [Em linha]. (22.02.2017) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em
http://mww.tjrs.jus.br.
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doenca. Em razdo da negligéncia, o infante perdeu a chance de se submeter ao tratamento
adequado, com 30% de chances de sobreviver.

Apobs 12 horas de ter dado entrada no hospital a crianca veio a 6bito. O julgado
reconheceu a procedéncia do pleito de indenizacdo pela perda de uma chance, a qual foi
arbitrada em R$ 30.000,00 (trinta mil reais) a titulo de danos morais.

Pois bem, ndo havia necessidade de arbitramento para indenizagéo.

Entendendo que as chances perdidas correspondiam a 30% de sobrevivéncia, caberia
encontrar o valor da indenizacao pela morte e aplicar o percentual de 30% referente a seriedade
da chance, 0 que resultaria no valor da indenizacdo, segundo a mais balizada doutrina acerca
da teoria.

O julgado acerta quando julga improcedente os danos materiais, consubstanciados em
despesas com funeral e pensionamento, pois ndo h4 como comprovar que, mesmo com 0
diagnostico e tratamento correto, a crianga sobrevivesse.

Um outro equivoco do julgado estd em indenizar o sofrimento da mée da crianga, como
se fosse 0 dano da perda de uma chance. Resta evidenciado, quando assim aduzido: “Assim,
considerando ser imensuravel economicamente a dor pela perda de um filho, as condicdes
econdmicas das partes, a reprovabilidade da conduta dos profissionais que atenderam o
paciente que vai minimizada ante as condi¢des existentes para atendimento, fixo a indenizagéo,
a titulo de danos morais pela perda da chance, em R$ 30.000,00.

Mais uma vez se confunde o dano extrapatrimonial da dor e o0 dano extrapatrimonial
da perda de uma chance.

H& casos em que, além da perda da chance, a vitima venha a sofrer outros danos que
nao estejam ligados aos interesses aleatorios da perda da chance. Assim, é possivel que além
dos danos patrimoniais ou extrapatrimoniais da perda da chance, a vitima venha a sofrer danos
morais em razdo do sofrimento ou frustracdo causado pela conduta do lesante. Em razédo da
autonomia da perda da chance, sua eventual indenizagdo ndo influencia, nem supre a
indenizacéo por eventual dano moral.

Na mesma linha de entendimento esta a doutrina de Nuno Santos'’, que defende a

possibilidade de uma situacdo de perda de chance poder causar prejuizos patrimoniais, mas

156 APELACAO: Processo n° 0342761-07.2016.8.21.7000, 92 Camara Civel; Rel. Des. Carlos Eduardo Richinitti,
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. [Em linha]. (22.02.2017) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em
http://www.tjrs.jus.br.
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também danos de carater moral. Sendo o correto a fixacdo de indenizacao pela perda da chance,
sem prejuizo da fixacdo de indenizacdo por danos morais.

No mesmo entendimento estd a doutrina de Daniel Carnaiba'®, ao asseverar que é
possivel em um contexto de perda de chance, a depender do interesse buscado, haver leséo de
natureza patrimonial, bem como ofensa a interesses como a honra, dignidade e a paz,
configurando, assim, um dano moral, que ndo se confunde com o dano da perda da chance.

Apesar deste equivoco, o julgado revela o acolhimento da jurisprudéncia brasileira a
indenizacdo pela perda de uma chance no contexto de erro medico, o que denota um valioso
avanco na aplicacdo e utilidade da teoria. Sem a aplicagéo da teoria perda de uma chance quase
a totalidade dos casos pertinentes a erros médicos ficam sem possibilidade de indenizacdo ante
a incerteza causal em relacéo ao resultado danoso.

O proximo julgado™®, trata de um descumprimento de contrato de fornecimento de
energia por parte de concessionaria de servigo publico causando a perda de chance de uma
empresa(hotel).

Trata-se de um caso em que a concessionaria de energia elétrica ndo realizou
modificacbes na rede elétrica, até o vencimento do prazo estipulado. Esta omissao, em tese,
haveria causado a reducdo da disponibilidade de 2/3 dos quartos de um hotel, localizado na
cidade historica de Santa Barbara-MG, em época que acontecem variados eventos em datas
comemorativas locais, e na qual se inserem diversos periodos de alta temporada turistica.

Houve claro prejuizo da perda de chances do Hotel, em obter vantagens com a lotacéo
de seus quartos em época de alta temporada.

N&o é possivel fixar um nexo causal direto, entre a conduta ilicita da concessionaria e
a queda na lotacdo do Hotel, porém o mesmo ndo se pode dizer do nexo entre a conduta e a
perda da chance.

Inicialmente, observamos que o julgado destaca uma caracteristica de parte da
jurisprudéncia brasileira em enquadrar o dano da perda de uma chance como um dano
intermediario entre o dano moral (extrapatrimonial) e o dano material, ideia a qual nao
acolhemos, pelos motivos ja aduzidos neste trabalho. Neste sentido assim descreve o julgado:

“Originaria da doutrina francesa ("pert d'une chance™), essa teoria
representa uma categoria de dano intermediéaria entre o dano moral, o material e a

imagem, e é adotada pela jurisprudéncia brasileira quando se constata a existéncia do

18 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A élea e
a técnica, Séo Paulo: Ed. Método, 2013, p.172.

159 APELACAO: Processo n° 1.0572.10.003999-7/001, Rel. Des. Gilson Soares Lemes, do Tribunal de Justica de
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ato ilicito e do dano, mas néo é possivel mensurar com precisdo a extensao das perdas
(“)”.160
Observamos, ainda, que a ideia do julgador acerca da valoracdo do

quantum indenizato6rio da chance é equivocada. Isto porque, entende que apenas nos casos de
danos materiais é possivel a afericdo real das chances. Como ja aduzimos, ndo ha dbice a
indenizagdo das chances quando o dano é de natureza extrapatrimonial. Nestes termos aduziu
0 julgado: “(...) da impossibilidade de afericdo do dano efetivo, pois nas hipoteses em que se
admite a valoracdo real do quantum indenizatorio, reputam-se configurados os danos
materiais(...)'!”

Corretamente, o julgado acolheu o pleito de indenizacdo pela perda de uma chance
fundamentando, 0s pressupostos e caracteristicas da teoria.

Ressaltamos o0 seguinte trecho da ementa: “ Patenteada, portanto, a probabilidade real
e seria de se concretizarem as expectativas de maior rentabilidade do negdcio, manifesta a
possibilidade de utilizacdo do instituto da perda de uma chance para a fixagdo da
indenizacdo. Conforme orientacéo jurisprudencial, a quantia arbitrada nao deve alcancar o
valor total das expectativas de obtencéo de vantagens (porquanto hipotéticas imaginarias),
mas uma propor¢do dele que corresponda as provaveis perdas, haja vista que as
circunstancias presumidamente vantajosas e 0s respectivos ganhos nédo aconteceram de fato.
Recurso conhecido e n&o provido.!62”

Como se pode observar, o julgado ressalta o pressuposto de seriedade e realidade da
chance e a autonomia do dano, na medida em que este nao se confunde com o dano final e nem
pode ser indenizado em quantia que alcance o valor da vantagem perdida.

Este julgado representa um exemplo de aplicacdo da perda de uma chance em
descumprimento de contrato de consumo, ressaltando mais um contexto, ainda pouco
explorado, de aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

Outro contexto de aplicacdo da teoria da perda de uma chance, ainda pouco explorado
¢ a perda de uma chance em razéo da omiss@o do Estado. Neste sentido passamos a analisar um

julgado pertinente a este contexto.

160 APELACAO: Processo n° 1.0572.10.003999-7/001, Rel. Des. Gilson Soares Lemes, do Tribunal de Justica de
Minas Gerais. [Em linha]. (23.02.2017) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em http://www.tjsp.jus.br.
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O julgado®* a ser analisado trata de um caso em que o Estado deixa de fornecer
medicamento para tratamento de cancer ao paciente, que em razdo da doenca vem a oObito. A
sentenca em primeiro grau, confirmada em segundo grau, condenou o Estado a obrigacdo de
indenizar os familiares da vitima, em razéo da perda de uma chance de alcangar a cura, como
se evidencia da seguinte forma: “ Ainda segundo o acdrdao de 2° Grau, "a conduta omissiva
do Estado em néo fornecer o medicamento impediu que o enfermo tivesse a possibilidade de um
beneficio futuro provavel, consubstanciado na esperanca de controle da evolucédo da doenca”.

Um equivoco, evidenciado na ementa do julgado: “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”. Ora, se ha nexo causal entre a conduta
omissiva do Estado e o resultado final morte, entdo ndo ha de se falar em perda de uma chance,
mas sim de indenizagdo pela morte do paciente. O dano da perda de chance é subsidiario, s6
tendo relevancia para efeitos de indenizacdo quando as chances forem sérias e ndo for possivel
a constatacao de nexo causal entre a conduta e o dano final.

De qualquer forma, o julgado denota mais um contexto de aplicacéo da teoria da perda
de uma chance, que vem alargar as possibilidades de indenizacdo por danos, em que nao se
mostra viavel a comprovacao de nexo causal entre a conduta ilicita e o dano final, permitindo
uma indenizacéo justa de parte dos danos.

Um outro contexto em que pode e deve ser usado a teoria da perda de uma chance é
nos casos envolvendo perda de um concurso, em razdo de conduta ilicita de outrem.

Passamos a analise deste julgado'®, que representa um caso de um candidato com reais
chances de ser aprovado em um concurso, mas que em razdo de descumprimento de contrato
de transporte rodoviario, ndo compareceu ao certame, perdendo a chance de ser aprovado:

O caso trata de um candidato com chances reais de aprovagdo em um concurso para o
cargo de Delegado no Estado do Rio de Janeiro. As chances reais do candidato foram aferidas,
ante a sua aprovagao recente em outros dois concursos para 0 mesmo cargo, em outros estados,
conforme se extrai do seguinte trecho da ementa: “ uma vez que demonstrada possibilidade
séria e real de ser aprovado no certame, diante da aprovacao para 0 mesmo cargo em outros

estados (Amazonas e Santa Catarina)'% ”.

163 AGRAVO: Processo n°® 2016/0004941-5, 22 Turma, Rel® Min? Assusete Magalhaes ,do Superior Tribunal de
Justica. [Em linha]. (28.06.2017) [Consult. 30 junho 2017].Disponivel em http://www.stj.jus.br.
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O julgado acatou a indenizagdo pela perda de uma chance da vitima participar da
segunda fase do concurso, em razdo da empresa de transporte ndo ter cumprido o contrato de
transporte.

Em suma, cabe a aplicacdo da teoria da perda de uma chance quando houver a
impossibilidade da vitima participar de um concurso, em razdo da conduta de outrem, desde
que suas chances possam ser aferidas. No caso em questdo, a vitima comprovou gue suas
chances eram reais, diante de suas aprovacGes em outros concursos para 0 mesmo cargo,
permitindo ao julgado ultrapassar o primeiro filtro para indenizagdo das chances, ou seja, a sua
seriedade.

Tratando-se de uma fase final de um concurso é mais provavel a comprovacdo das
probabilidades das chances, ante 0 nimero mais reduzidos de concorrentes nesta fase.

O proximo julgado nos revela um caso de descumprimento de contrato pela empresa
de plano de saude. Este julgado se mostra relevante, pois acbes envolvendo pedidos de
indenizac&o em face de plano de satde estio em pleno crescimento no Brasil. E impressionante
a quantidade de acGes contra estas empresas e, na grande maioria, pleiteando indenizagGes por
descumprimento contratual.

Pois bem, neste novo julgado*®® a ser analisado, a vitima requer indenizacao pela perda
de uma chance em face do plano de salde, que negou transferéncia, via aérea, de paciente com
infarto agudo. O paciente veio a Obito.

Apesar do contrato firmado entre as partes ndo contemplar a remocao aérea, o plano
de salde provocou uma demora excessiva para negar 0 servico, causando uma espera por um
tempo desnecessario, diminuindo consideravelmente as chances de cura do paciente,
provocando violagdo ao direito a sadde do paciente.

Incialmente, o julgado reconhece a pertinéncia da teoria da perda de uma chance
quando aduziu que o réu, ao demorar a proceder a transferéncia do paciente ou de comunicar
a negativa de autorizacdo do procedimento, inviabilizou uma auténtica oportunidade de
prolongamento da vida do segurado do plano de salde.**’

A fundamentacdo enquadrou corretamente 0s conceitos e caracteristicas da perda de
uma chance. No entanto, mais uma vez, ndo se indenizou a perda de uma chance, mas sim o

sofrimento da familia, ante a conduta da demandada. E o que se denota da fundamentac&o nos

166 APELACAOQ: Processo n° 0101162-45.2014.8.19.0001, 242 Camara Civel, Rel? Des? Maria da Gloria Oliveira
Bandeira de Mello, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. [Em linha]. (27.04.2016) [Consult. 30 junho
2017].Disponivel em http://www.tjrj.jus.br.
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seguintes termos: “Nessa linha, a verba compensatoria mostra-se aquém do dano sofrido,
merecendo majoracdo por todo o transtorno que autora suportou pela demora da re,
ocasionando a morte de seu conjuge sem nenhuma possibilidade de melhora em virtude de
estar internado em hospital inadequado para o tratamento de sua doenga’®®,

A perda de uma chance ndo se presta a indenizar o sofrimento ou transtorno da vitima,
ainda mais quando o sofrimento e transtorno é de terceiros, no caso em questdo da esposa da
vitima. A chance é uma propriedade da vitima, que pode ser objeto de indenizacdo aos
sucessores.

Como ja aduzido, ndo ha dbice ao pedido acumulativo de indenizacdo pelos danos
morais e de indenizacdo pela perda da chance de cura ou sobrevivéncia, que ndo se confunde
com o dano da dor e sofrimento. Esta parece ser a tonica da jurisprudéncia brasileira acerca da
perda de uma chance, aceitd-lo apenas como dano moral e, ainda pior, como fundamento para
indenizacéo pela dor e sofrimento.

O proximo julgado®, representa um caso de uma professora que foi excluida
indevidamente dos quadros de uma cooperativa, em razdo da qual deixou de trabalhar e aferir
renda por um prazo de 9 (nove) meses. Trata-se de tematica pertinente a perda de uma chance
de aferir uma vantagem econdmica.

Este julgado, mostra-se didatico acerca da tematica da perda de uma chance,
principalmente no tocante aos conceitos e pressupostos para a indenizacao.

Primeiramente, o contexto “pode” ndo se tratar de dano pela perda de uma chance,
isto porque é possivel que a professora ndo aferiu renda em razéo direta e suficiente da sua
excluséo indevida dos quadros da cooperativa.

Assim, haveria nexo causal entre a conduta ilicita da cooperativa e o dano final, salvo
se ndo for possivel comprovar que haveria trabalho para a autora. Neste caso, havendo duvidas
quanto ao aferimento de renda no periodo do afastamento, falece o nexo causal com o dano
final, ante a incerteza da ocorréncia de trabalho. Assim, restaria apenas a perda da chance de

aferir renda a partir de trabalhos que poderiam advir ou ndo.

168 APELACAOQ: Processo n° 0101162-45.2014.8.19.0001, 242 Camara Civel, Rel® Des? Maria da Gloria Oliveira
Bandeira de Mello, do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. [Em linha]. (27.04.2016) [Consult. 30 junho
2017].Disponivel em http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004966119B76844
310C469D59D2DCEC1C76C5050531294B
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Mesmo se olharmos a decisdo por este angulo, a indenizacdo jamais poderia
corresponder ao crédito futuro e incerto e, nem tampouco maior do que o dano final, neste
sentido, julgou-se, erroneamente, 0 quantum indenizatério.

A decisao aduziu que “Com base nas informac6es constantes nos contracheques de
fls. 34/54, é possivel afirmar que se tivesse continuado a lecionar na cooperativa, a apelante
teria, no minimo, percebido a importancia de R$1.000,00 mensais de remuneragdo. Contudo,
indevidamente excluida dos quadros da ré em 27/12/2011 (fl. 16) e reintegrada apenas em
11/10/2012 (fl. 24), ficou cerca de 9 meses sem remuneracao. ™"

Ora, conforme aduzido no julgado, se os vencimentos mensais da autora sdo de R$
1.000,00 (Um mil reais), por més, e esta ficou afastada por 9 (nove) meses, o dano final foi de
R$ 9.000,00 (nove mil reais).

Tendo em conta que, a indenizacdo ndo é pelo dano final, mas sim pelas chances
perdidas, esta deve corresponder a uma parcela do dano final, na proporcédo da probabilidade
da ocorréncia de trabalho neste periodo.

No entanto, a indenizacdo foi arbitrada em R$ 12.000,00 (doze mil reais), um valor
muito superior ao dano final, restando desvirtuado, totalmente, os critérios de indenizacéo pela

perda de uma chance, como pode-se observar no seguinte trecho decisao :

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso para anular a respeitavel sentenca
e, com fundamento nos art. 515, §3°, do CPC, JULGO PROCEDENTE, em parte, 0
pedido deduzido na peticdo inicial para condenar a ré ao pagamento de indenizacdo

no valor de R$ 12.000,00 a titulo de reparacéo por danos materiais decorrentes da

perda de uma chance.”*™*

O julgado se equivoca, também, em confundir a autonomia da chance e a
independéncia desta em relacéo ao dano final. A autonomia se traduz no fato de que o dano da
perda é um dano diferente do dano final, no entanto, refere-se a uma vantagem perdida e seu
quantum indenizatdrio é uma parcela desta vantagem, na proporc¢do da seriedade da chance.

Neste sentido, o julgado aduz que: “o valor da indenizacdo pela perda
de uma chance nédo tem qualquer relagdo com os prejuizos sofridos pela parte. A indenizacdo
deve corresponder a prépria chance, que o magistrado apreciara in concreto, e ndao ao lucro

ou perda que dela era objeto!’?”

170 Op. cit.
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A concluséo, a partir destas afirmacfes, € que o dano da perda da chance é tdo

independente do dano final, que a sentenca condenou o demandado a indenizar as chances em

um valor superior a vantagem perdida.

Vale citar que a natureza do dano da perda da chance foi aduzida corretamente pelo

julgado, dano material, uma vez que o interesse buscado pela chance era de natureza econémica.

Porém, o julgado perdeu os parametros da teoria que devem nortear o valor da indenizacao.

Da andlise da jurisprudéncia brasileira acerca do tema da perda de uma chance,

podemos tirar algumas conclusdes:

1)

2)

3)

4)

H& uma diversidade de contextos de perda de uma chance postas em juizo, o que
denota uma consideravel propagacdo da teoria entre os operadores do direito.

A jurisprudéncia enquadra corretamente quase todos os conceitos, caracteristicas
e pressupostos, mas na maioria dos casos aplicam o dano da perda da chance como
substituto ou fundamento para indenizar o sofrimento, frustacdo ou dor causado
pelo ato ilicito. Na verdade, nestes casos, a perda de uma chance nao se configura
como um dano em si.

Ha uma incidéncia razoavel de procedéncia nos pleitos por indenizacao pela perda
de uma chance, o que pode evidenciar a existéncia de muitos casos em que néo se
comprova o nexo causal com o dano final, o que demonstra a utilidade da teoria.
Porém, também pode ser efeito do acolhimento da perda da chance como
fundamento da ocorréncia de dano moral, de qualquer forma ha um desvirtuamento
sério da teoria pela jurisprudéncia brasileira, basicamente no tocante ao
entendimento da perda de uma chance como dano auténomo.

H& um acentuado nimero de equivocos nos julgados, denotando a utilizacdo
errbnea de conceitos e pressupostos da teoria.

De qualquer forma, tais fatos evidenciam a auséncia de uma base doutrinaria mais

aprofundada na matéria e coesa.

4.5 A teoria na doutrina portuguesa.

Passamos a analisar o que diz a doutrina portuguesa, acerca da perda de uma chance.

Para tanto, iniciamos com o seguinte comentario de Sinde Monteiro, quando aborda a questdo

de elevacéo de risco, aduzindo nos seguintes termos:

Instrutiva é também a jurisprudéncia francesa respeitante a “perte d une chance de
guérison ou de survie”.

O caracter de dano indenizdvel da perte d’une chance ndo é hoje seriamente
contestado pela doutrina francesa e também entre n6s nada parece opor-se a sua
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ressarcibilidade, respeitados que sejam os “garde-fous” colocados por aquela doutrina
e jurisprudéncia. "

Importante observar o estudo de Julio Vieira Gomes que, em 2005, apesar de ser
descrente na adocdo da teoria, jA observa a seriedade da chance como pressuposto para a

indenizacgéo, apesar de ter uma visdo critica acerca da teoria:

Afigura-se-nos, pois, que a mera perda de uma chance nao terd, em geral, entre nés,
virtualidades para fundamentar uma pretensdo indemnizatdria...Na medida em que a
doutrina da perda de chance seja invocada para introduzir uma nocéo de causalidade
probabilistica, parece-nos que a mesma devera ser rejeitada entre nds, ao menos de
jure condito... Admitimos, no entanto, um espago ou dimensdo residual da perda de
chance no Direito portugués vigente: referimo-nos a situa¢des pontuais, tais como a
situacdo em que ocorre a perda dum bilhete de lotaria, ou em que se € ilicitamente
afastado dum concurso ou de uma fase posterior dum concurso. Trata-se de situagdes

em que a chance ja se “densificou” o suficiente para, sem se cair no arbitrio do juiz,

se poder falar no que Tony Weir apelidou de “uma quase propriedade”, um “bem”. 7

Rute Teixeira Pedro, em um profundo trabalho acerca da teoria, cita Alvaro Dias nos

seguintes termos, acerca utilizacdo da perda de uma chance na jurisprudéncia portuguesa:
A perda de chance, enquanto tal, esta ausente do nosso direito.
Em Portugal, poucos sdo os Autores que se referem a nocdo de perda de chance e,
quando o fazem, dedicam-lhe uma atenco lateral e pouco desenvolvida.
Pode também, entender-se que paira nas entrelinhas de decisdes judiciais portuguesas,

estando subjacente a algumas delas em que os tribunais expendem um raciocinio

semelhante ao que subjaz a esta teoria, sem, no entanto, se lhe referirem. !’

A autora ressalta que o acolhimento da teoria da perda de uma chance, na seara médica,
passa pelo reconhecimento da perda de chance como uma espécie de dano.

Ressalta que, se aceito e aplicado, a figura da perda de uma chance fara um
alargamento de situacdes submetidas a responsabilidade civil, nas quais existem um grau de
incerteza no nexo causal e na verificacdo de certos resultados.

Nestes termos assim assevera:
(...) Porém, o acolhimento da mesma, no nosso ordenamento — tal como acontece em
ordenamentos préximos, em geral, e no dominio da responsabilidade do médico em

particular, depende de sua consideracdo como uma espécie de dano. Tratar-se-4,

1% MONTEIRO, J. Ferreira Sinde — Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes, Coimbra:
Ed. Almedina, 1989, p. 297.

174 GOMES, Jdlio Vieira - DIREITO E JUSTICA - ANO XIX - TOMO 2 REVISTA DA FACULDADE DE
DIREITO DA UNIVERSIDADE CATOLIC GOMES, Jdlio Vieira - DIREITO E JUSTICA - ANO XIX - TOMO
2 -REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE CATOLICA, Lishoa: Ed. Universidade
Catolica Lisboa, 2007, p. 43.

175 PEDRO, Rute Teixeira— A Responsabilidade Civil do Médico — Reflexdes Sobre a Nogdo da Perda de Chance
e a Tutela do Doente Lesado, Coimbra: Ed. Coimbra, 2008, p. 232-233.
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assim, de um dano que apresenta a peculiaridade de se reportar a lesdo de uma
entidade que se caracteriza por uma aleatoriedade intrinseca — a chance.

Aceite tal figura, a sua aplicacdo no ambito da responsabilidade civil do médico
apresentara um vasto leque de potencialidades no que respeita a um conjunto de
situacBes, em que existe um elevado grau de incerteza quanto a verificagdo de certos

eventos ou a conexdo entre eles.”’®

Abordando o tema dos problemas da causalidade, Manoel Carneiro da Frada, identifica

a importancia na consideracdo da perda de uma chance como um dano, como forma de

possibilitar a sua indenizacdo nos moldes dos pressupostos da responsabilidade civil. Assim,

aduz nos seguintes termos:

Um outro exemplo da-o o dano conhecido por “perda de chance”, praticamente por
desbravar entre nds. Entre as suas &reas de relevancia encontra-se a da
responsabilidade médica: se o atraso de um diagndstico correcto diminuiu em 40% as
possibilidades de cura do doente, quid iuris ? Ja fora desse ambito, como resolver
também o caso de exclusdo de um sujeito a um concurso, privando-o da hip6tese de o
ganhar? Ainda: se na fase das negociacbes de um contrato um terceiro acusa
infundadamente uma das partes a outra, e esta Ultima se desinteressa depois das
negociacOes, podera haver responsabilidade pela perda da oportunidade de um
contrato (e em que termos ?). Uma das formas de resolver este género de problema é
a de considerar a perda de oportunidade um dano em si, como antecipando o prejuizo
relevante em relacdo ao dano final. (...) Mas entdo tem de se considerar que a mera
possibilidade de uma pessoa se curar, apresentar-se a um concurso ou negociar um
contrato consubstancia um bem juridico tutelavel. 7

Rui Cardona, acata a aplicacdo da teoria como dano ndo patrimonial, por entender que

ndo se revela vidvel como dano patrimonial:

Aideia de um dano emergente e autdbnomo de perda de chance ndo é concebivel, entre
nos, no dominio dos danos patrimoniais e, em especial, nas situagdes que
concretamente nos ocupam, sem prejuizo de poder ser admitida quanto estejam em
causa danos ndo patrimoniais, nomeadamente nos casos da responsabilidade civil por
acto médico; (...) A teoria da perda de uma chance pode, assim, ser aceite entre nés
no dominio que nos ocupa, como critério de afericdo da causalidade, em termos
similares aos que decorreriam da referida teoria da conexao do risco, ndo se opondo a
isso o art. 563° do C.C.'"®

Por fim, citamos o entendimento de Patricia Cordeiro que defende a aplicacéo da teoria

para diversos contextos em que exista a incerteza do nexo causal:

A critica de que esta teoria ndo fornece uma solucdo para todos os problemas de incerteza
causal ndo é, em meu entender, procedente.

Conforme jé realgado em varios pontos deste trabalho, é tempo de ganhar consciéncia que o
conhecimento humano é imperfeito e baseado em probabilidades.

176 Op. cit., p. 460-461.

177 FRADA, Manuel A. Carneiro da, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso, Lishoa: Ed.

Almedina, 2011, p. 103-104.
18 FERREIRA, Rui Cardona — Indemnizac&o do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance, Coimbra:
Ed. Coimbra, 2011, p. 360-361.
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Além disso, a circunstancia d uma teoria ndo permitir resposta a todos os problemas de forma
coerente ndo deve ser determinante para a sua ado¢ao ou rejeicdo nos casos em que a mesma
se justifique.

()

Esta solucdo é aplicavel em todos os sectores de responsabilidade — contratual e
extracontratual e também pré-contratual — sendo-lhes, assim, transversal. Efetivamente, o
problema que visa resolver diz respeito aos conceitos de dano, nexo causal, e sua prova,
comuns a todos aqueles sectores.*”

A doutrina acerca da teoria da perda de uma chance € ainda escassa, poucos
doutrinadores dedicam um trabalho acerca do tema, apesar de sua importancia. Este fendbmeno
é a principal causa para os poucos casos levados aos Tribunais, e para as decisdes em conflito
com 0s conceitos e critérios, inerentes a teoria da perda de uma chance.

Se é verdade que a jurisprudéncia constrdi o direito, igualmente é verdade que a
doutrina faz o papel do arquiteto. Neste sentido, faz-se necessario estabilizar este tema na
doutrina e consequentemente na jurisprudéncia, para que os litigios possam ser evitados, a
prevencdo destes danos possa ser implementada, e que sejam mais convenientes as solucoes
extrajudiciais de conflitos envolvendo a perda de uma chance.

A teoria em estudo € um conceito Gtil ao direito da responsabilidade civil, tornando
sua atuacdo mais ampla e adequada ao seu fim primordial, permitir a reparacdo de danos na
esfera civel.

Como se referiu Rui Cardona'®, citando Nils Jansen, o Direito ndo esta
fundamentalmente preocupado com um retrato filosoficamente verdadeiro do mundo — seja o
que isso for. O Direito estd mais preocupado com o mundo tal como ele é entendido pelas
pessoas. Para esse entendimento do mundo, a ideia de chance é de capital importancia.

A teoria da perda de uma chance representa a protecdo a interesses juridicos, em casos
que a perda desta chance representa um prejuizo.

Se o direito, mais especificamente a responsabilidade civil, ndo proteger as vitimas
deste dano estard aquém de sua finalidade.

Apesar de ser crescente a aplicacdo da teoria na jurisprudéncia portuguesa, 0S
equivocos acerca dos conceitos, impedem a ampliacdo de contexto aplicaveis e pde em ddvida

a viabilidade de uma teoria tdo Util ao Direito.

1 COSTA, Patricia Cordeiro da — Causalidade, Dano e Prova— A Incerteza na Responsabilidade Civil, Coimbra:
Ed. Almedina, 2016, p.24.

180 FERREIRA, Rui Cardona — Indemnizagéo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance, Coimbra : Ed.
Coimbra, 2011, p. 372.
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Trata-se, portanto, de uma teoria assimilavel pelo Direito portugués, ainda insipiente
na doutrina, mas com grandes expectativas de utilidade e solucdo para diversos contextos de
responsabilidade civil.

Os conceitos e critérios abordados neste trabalho denotam a inexisténcia de
impedimentos instransponiveis a aplicacdo de uma teoria amplamente defensavel, mas faz

concluir a necessidade de maiores estudos acerca do tema.
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CONCLUSOES.

Utilizada na primeira vez em 1889, na Franca, a teoria da perda de uma chance,
corresponde a supressao da oportunidade de alguém obter uma vantagem ou de evitar um
prejuizo.

Trata-se de possibilitar a indenizacdo da chance perdida, quando ndo for possivel
estabelecer um nexo causal entre a conduta do agente lesante e o dano final.

Este tema é literalmente inovador e enriquecedor do instituto da responsabilidade civil,
além de proporcionar condicdes de corrigir injusticas e ampliar a reparacdo de danos em uma
sociedade tdo massificada, globalizada, tdo avancada tecnologicamente e tdo imersa em riscos.

A teoria da perda de uma chance, com utilizacdo em ascendéncia em diversos paises
como a Franga, Italia, Inglaterra, Estados Unidos e Brasil, vem promover um alargamento dos
casos de acolhimento da responsabilidade civil, promovendo assim justica, em casos nos quais
nao e possivel a demonstracdo do nexo causal entre o fato e o dano final.

O campo de aplicacdo da doutrina da perda de uma chance séo varios, de acordo com
0 contexto pode ser gerado um dano de natureza patrimonial ou extrapatrimonial. Pode ser
utilizado em contexto envolvendo desde a perda de oportunidade de vitéria em competicdes
esportivas, contextos envolvendo concursos, servigos publicos, vitdria em processos judiciais e
até mesmo envolvendo oportunidade de cura e de sobrevivéncia.

Apesar de gozar de boa aceitacdo na Franca e Italia, a teoria da perda de uma chance
ainda esta a desbravar a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa.

A teoria da perda de uma chance desponta como a solugdo para danos os quais as
teorias convencionais se mostram incapazes de gerar a obrigacéo de repara-los.

O convivio em sociedade se revela cada vez mais complexo, com a multiplicacéo de
riscos de danos, bem como com a complexificagdo dos processos causais, 0 que revela casos
desafiadores ao instituto da responsabilidade civil.

Neste contexto, a teoria da perda de uma chance se revela como uma engenhosa teoria,
que permite que a responsabilidade civil alcance a reparacdo de danos, em que seu filtro de
reparacao tradicional ndo permite a indenizacao.

Casos em que uma conduta negligente de um médico retira as chances de cura de um
paciente, que deixa de fazer um tratamento com boas chances de cura. Ocorrendo a morte do
paciente, em razdo da doenca, ndo cabe indenizacdo pela conduta do médico, embora este tenha

retirado as chances da vitima conseguir a cura através de um tratamento adequado.
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Isto, porque ndo € possivel dizer com a certeza necessaria que a auséncia do tratamento
adequado foi causa para o resultado morte. O nexo causal entre a negligéncia do médico e o
resultado morte esta envolto de um grau de incerteza intransponivel.

Porém, a perda da chance de fazer o tratamento adequado foi perdida, e nesta perda
esta o dano a ser ressarcido.

Resta evidente que a aplicacdo da teoria amplia a capacidade de resposta do instituto
da responsabilidade civil a danos injustos.

As mudancgas pelas quais passam, constantemente, a sociedade moderna, aumentam,
consideravelmente, as situagdes de risco de danos injustos.

Mudangas tecnoldgicas criam riscos, ainda ndo conhecidos a 20 anos atras.

O Direito é uma ciéncia destinada a disciplinar a vida social e, portanto, deve evoluir
com esta, neste sentido, o instituto da responsabilidade civil deve cumprir o seu papel evoluindo
no sentido de tornar possivel a indenizag¢&o de novos danos, como ocorreu com 0s danos morais.

A importancia primordial da teoria da perda de uma chance € que visa superar as
deficiéncias da responsabilidade civil, que tornam intangiveis as repara¢fes em que a vantagem
lesada se encontrava em um processo aleatorio e por essa razao ndo permite um grau de certeza
de que a conduta do lesante foi a causa de sua lesdo. A partir da admisséo da teoria, passa-se a
considerar a chance perdida o objeto a ser reparado.

Esta importancia da teoria foi demonstrada no primeiro capitulo deste trabalho, ocasido
em que foi estudado os pressupostos da responsabilidade civil.

Na&o se pode falar em pressuposto para aplicacdo da teoria da perda de uma chance sem
que estejam presentes 0s pressupostos da responsabilidade civil.

Assim, tratamos de forma conceitual todos os pressupostos: o facto voluntario do
lesante, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

Tratamos dos pressupostos sempre atentos a compatibilidade destes com o dano da
perda de uma chance.

O resultado é que ha total compatibilidade do dano da perda de uma chance com 0s
filtros dos pressupostos estudados.

As divergéncias doutrinarias acerca da teoria da perda de uma chance, na grande
maioria dos casos, giram em torno da chance perdida como dano ou como um problema de
nexo causal.

Portanto, dedicamos um capitulo para o estudo, pormenorizados, destes dois
pressupostos.
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No segundo capitulo estudamos as teorias da causalidade a luz da compatibilidade com
a teoria da perda de uma chance. Neste sentido, ressaltamos as diferencas entre a teoria da
equivaléncia das condic¢des, teoria da causa proxima e da causalidade adequada.

A teoria da causa adequada preconiza que entre as condicdes, a causa do dano é aquela
que a partir de uma reflexdo abstrata é o fato com maior probabilidade de produzir o resultado.

A teoria da causa préxima, como sugere 0 nome, esta teoria considera como causa do
dano a mais préxima no conjunto de condicdes.

Segundo a teoria da equivaléncia das condi¢des, também chama de conditio side qua
non, a causa de um acontecimento € cada uma das condi¢des que concorreram para sua
producdo.

A teoria da causalidade adequada diferencia-se da teoria da causa préxima por ndo
considerar a questdo temporal para a escolha da causa adequada, mas sim considerar a condigéo
que teve a melhor oportunidade para a producdo do dano.

A teoria da causa adequada apresenta pontos em comuns com a teoria da equivaléncia
das condigdes.

Note-se que as duas partem de um postulado idéntico: somente os antecedentes
necessarios podem ser considerados causas juridicas de um prejuizo. A teoria da equivaléncia
de condicBes os tem pura e simplesmente como causas juridicas, enquanto a teoria da
causalidade adequada empreende uma selecéo entre esses antecedentes. !

A teoria da causalidade adequada restringe a teoria da equivaléncia de condigdes, o
que leva a conclusdo de que causa eleita adequada é invariavelmente uma causa necessaria.
Conclui-se que a teoria da causalidade adequada € a evolucdo da teoria da equivaléncia de
condicdes.

Segundo a causalidade adequada ndo basta que a condicdo seja necessaria para o0 dano,
mas ha de ser, também, a mais adequada e provavel para a producdo do dano, segundo a
experiéncia comum e critérios logicos.

Portanto, é forcoso concluir que a relacdo de necessidade das condi¢des é elemento
minimo e fundamental para a constatacdo da causa adequada.

A teoria da causalidade adequada parece ser a que se adequa a legislacéo vigente. E o
que se extrai do art. 536 acerca dos nexo causal nos seguintes termos: “ A obrigagdo de
indemnizacédo s6 existe em relagdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se

nao fosse a lesdo.”

181 CARNAUBA, Daniel Amaral - RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE-A alea e
a técnica, Sdo Paulo: Ed. Método, 2013, p.59.
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Concluimos que a teoria causal mais compativel com a teoria da perda de uma chance
¢ a da causalidade adequada.

Pela teoria da causalidade adequada o fato pode ser causa de um dano quando pelo
juizo de probabilidade e experiéncia comum seja apto, l6gico e provavel a produzir o resultado
danoso.

A probabilidade € um critério inerente a teoria da perda de uma chance, isto porque, a
probabilidade é um fator de afericdo da seriedade da chance. Portanto elemento comum entre a
causalidade adequada e a perda da chance.

A causalidade representa um elemento nuclear da teoria da perda de uma chance, isto
porque, so é possivel se falar em perda de uma chance quando ndo for possivel aferir o nexo
causal entre a conduta do agente lesante e a perda do interesse tutelado pela chance.

O nexo a ser aferido é entre a conduta do agente lesante e a perda da chance.

Na&o é qualquer chance que pode constituir, mesmo em tese geral, um dano em sentido
juridico, mas apenas a eliminacdo da chance que se traduza numa verdadeira expectativa
juridica.

As chances tutelam algum interesse, que pode ser a cura, vencer uma maratona, ter
uma acdo procedente ou progredir em uma profisséo.

Este interesse merece a tutela juridica. Ndo adiantaria proteger um direito se,
igualmente, ndo se protege o processo de formacéo deste direito, que se traduz na expectativa
juridica de poder adquirir o direito.

Portanto, no sentido de um interesse juridico tutelado, a chance perdida se traduz em

um dano e, portanto, ressarcivel quando violado.

Segundo Antunes Varela, dano € a lesdo causada no interesse juridicamente tutelado,
que reveste as mais das vezes a forma de uma destruicdo ou deterioracdo de certa coisa material
ou incorpérea.

O dano da perda de uma chance é autbnomo em relacdo ao dano final, pois
consubstancia em um dano diferente deste.

O dano da perda de uma chance ocorre no momento da conduta lesante. Este dano
corresponde a um percentual da vantagem final perdida. Este percentual corresponde a
seriedade da chance. A autonomia do dano da perda da chance esta no fato de que é um dano

diferente do dano final.

182\/ARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacdes em Geral, 10% ed. Coimbra: Ed. Almedina, 2014, p. 598.
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Portanto, o valor de indenizagéo pela perda de uma chance deve ser uma parcela do
valor da indenizacdo pelo dano final.

A perda de uma chance pode ser um dano patrimonial ou extrapatrimonial, a depender
do interesse juridico tutelado pela chance.

Assim se 0 paciente perde da chance de sobreviver, esta chance tem natureza
extrapatrimonial, uma vez que a vida, como interesse buscado pela chance, ndo € um bem
patrimonial. Portanto, neste caso, o dano da perda da chance é de natureza extrapatrimonial.

Estas conclusdes foram a partir dos estudos aduzidos no capitulo terceiro.

No capitulo quarto, observamos as caracteristicas e pressupostos para admissibilidade
da indenizacédo da perda de uma chance.

Incialmente, a chance deve ser séria e certa, ndo uma simples expectativa, sonho ou
mero sonho. A certeza € uma nota caracterizadora do dano reparavel e que, portanto, danos
meramente hipotéticos sdo irreparaveis. Nao se pode permitir que pela perda de uma chance
possa-se indenizar a frustragdo de meros sonhos ou anseios.

A perda de uma chance se refere a uma vantagem futura, hipotética e, portanto, envolta
de incerteza.

Portanto a chance corresponde a uma probabilidade de obter a vantagem. Esta
vantagem perdida, corresponde ao dano final. Portanto, a indenizacdo pela perda da chance
deve corresponder a uma parcela do dano final, nunca o mesmo valor ou um valor maior.

Assim, a reparacdo da perda de uma chance s6 deve ser analisada ap6s o fim do
processo aleatdrio, quando o dano final estiver consolido.

Outro carater da perda de uma chance € o fato de ser um dano subsidiario. Apenas
quando ndo existir nexo causal entre a conduta e o dano final, serd possivel verificar a
possibilidade de indenizar a perda de uma chance.

Isto porque, se houver nexo causal entre a conduta do agente e o dano final, restara
configurado todos os pressupostos para reparacdo deste dano, ndo havendo, portanto, que se
falar em indenizacdo pela perda de uma chance, mas sim de indenizacéo pelo dano final.

Concluimos ainda que o dano da perda € atual, presente, pois se refere a um elemento
patrimonial — todos os valores juridicamente protegidos - que o lesado detém e que é perdido
no momento da conduta lesante do agente, ndo se confundido com um dano futuro.

A tarefa de apuracdo do quantum indenizatério da perda de uma chance é de grande
complexidade, pois exige o correto enquadramento ou concretizagdo dos conceitos e
caracteristicas da teoria.
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A chance corresponde a um percentual de probabilidade de alcancar uma vantagem.
Esta vantagem pode e deve ser valorada. Portanto, a chance vale este percentual da vantagem.
Por isto, € forcoso deduzir que o valor da chance € diretamente proporcional a probabilidade de
ser concretizado o resultado almejado.

Assim, para obtermos o valor da chance, deve-se fazer trés procedimentos:

O primeiro, é fazer a afericdo do valor do dano final. Em outras palavras, investigar
qual seria o valor da indenizacao pelo dano final.

No segundo momento, deve-se investigar qual o grau de probabilidade de sucesso do
lesado de alcancar a vantagem esperada e cuja as chances foram perdidas.

Alcancada as informagdes e devendo o valor das chances corresponder a uma parcela
da vantagem final perdida, calcula-se o valor da indenizag&o aplicando ao valor da vantagem o
percentual de probabilidade de sucesso da chance. A perda de chances ndo se presta para
reparacgdo integral do dano final.

A perda de chances é um conceito forjado pela jurisprudéncia, portanto, nada melhor
do que uma andlise da jurisprudéncia para aferirmos o grau de aceitagdo desta teoria no sistema

juridico portugués.

Neste sentido, o estudo elaborado neste trabalho acerca da jurisprudéncia portuguesa
envolvendo casos de perda de uma chance, conclui que ha uma oscilagdo significativa entre
interpretagdo correta e incorreta acerca de teoria da perda de uma chance, o que reclama uma
exploracdo mais profunda do tema pela doutrina.

Ficou evidenciado que, varios sdo 0s casos em que apesar de acolher a teoria, 0s
julgados a aplicam de forma errbnea, e em outros casos sao rejeitadas pelos fundamentos
equivocados.

Este fato revela uma doutrina pouco coesa acerca dos parametros de configuracdo da
teoria da perda de uma chance.

A pouca diversidade de contextos postos em juizo, denotam uma pouca utilizacdo da
perda de uma chance, além contribui para uma jurisprudéncia cambaleante entre a sua aplicacao
e a sua rejeicao.

Concluimos que apesar de um claro progresso nos julgados dos Gltimos 15 (quinze)
anos, a teoria da perda de uma chance ainda necessita de trabalhos mais profundos na doutrina,
para que possa ser consagrada no ordenamento juridico portugués.

Também nos debrugamos na analise da jurisprudéncia brasileira.
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Apesar de encontrarmos VArios equivocos no tocante a interpretacdo e uso de
pressupostos da teoria, observamos uma consideravel variedade de contextos de utilizacdo da
perda de uma chance.

Também foi percebido que a perda de uma chance é muitos utilizada como fundamento
para indenizacdo do dano moral, em claro desvirtuamento da teoria.

Por fim, resta evidente que nos dois paises, a jurisprudéncia estd em franco
crescimento, sendo necessario 0 apoio da doutrina em aprofundar o debate e construir uma
técnica coesa de reconhecimento e indenizacao pela perda de uma chance.

A doutrina diverge acerca da admissao e critérios da teoria, mas ndo ha impedimentos
consideraveis a aplicagdo da perda de chance no direito portugués. A nosso ver, a teoria se
prestar a dar solucdo satisfatoria aos casos envolvendo a perda de chance. Se mostra eficaz,
engenhosa. Inclusive j& obteve consagracao supranacional, através da Diretiva 92-13/CEE.

N&o constatamos impedimentos ou dificuldades, de forma a obstar a aplicagdo desta
teoria no direito portugués. Muito pelo contrario, observamos que a doutrina e a jurisprudéncia

caminham para ampliar o espectro de utilizacdo desta engenhosa e util aplicacéo.
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