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Introducao

O reconhecimento da perda de oportunidade como dano indemniza-
vel tem suscitado divergéncias na doutrina e jurisprudéncia no ambito dos
varios grupos de casos em que ¢ aplicado.

(") Juiz de Direito. O presente artigo corresponde, com as devidas adaptagdes, ao relatorio
apresentado no ambito da disciplina de Direito Civil I no &mbito do Mestrado Cientifico em Direito e
Ciéncia juridica na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, orientado pelos Ex.mos Senhores
Professores Doutor Menezes Leitdo e Rui Ataide.
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O objetivo deste trabalho ¢ analisar brevemente o percurso desta pro-
blematica no ambito do grupo de casos da responsabilidade civil do advo-
gado, comecando por identificar o contrato ao abrigo do qual o advogado
desenvolve a sua atividade e a natureza da sua prestagdo e ainda o modelo
juridico-normativo de responsabilidade.

Em seguida, analisar-se-a o dano especifico da perda de chance pro-
cessual, comecando pelo seu surgimento e desenvolvimento numa perspe-
tiva de direito comparado europeu, para depois analisar as varias correntes
existentes a nivel nacional.

Seguidamente, analisar-se-a a evolugdo do dano da perda de chance
na jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal de Justica, e proceder-se-a a
uma recensao suas carateristicas deste tipo de dano, concluindo-se com
uma proposta de nocao deste tipo de dano.

I. O contrato de mandato forense
1. Da qualificacio legal do contrato

A figura contratual ao abrigo do qual o advogado desenvolve maiori-
tariamente a sua atividade, ¢ na maioria dos casos, o contrato de mandato,
salvo aqueles em que intervém num ambito de um contrato de trabalho.

O contrato de mandato encontra-se previsto no art. 1157.° do Codigo
Civil, o qual define este tipo de contrato como ‘“(...) o contrato pelo qual
uma das partes se obriga a praticar um ou mais actos juridicos por conta
da outra.”, sendo usual, no caso da atividade dos advogados, designar o
contrato de mandato como mandato forense ou judicial.

No dizer da doutrina mais recente, segundo Rui Ataide(?), “o mandato
Judicial é o subtipo do contrato de mandato que confere legitimidade aos advo-
gados para assegurarem a representa¢do do seu mandante (dito também
“constituinte”’) em qualquer tribunal, incluindo os tribunais ou comissoes arbi-
trais e os julgados de paz”, praticando os atos proprios da profissdo de advo-
gado, previstos nos n.s 5 e 6 do art. 1.° da Lei n.° 49/2004, de 24 de agosto(3).

() Amaipe, Rut PauLo Coutinto be Mascarentas, Direito dos Contratos, Gestlegal, 2022, p. 139.
A) Artigo 1.°
Atos proprios dos advogados e dos solicitadores (...)
5 — Sem prejuizo do disposto nas leis de processo, sdo actos proprios dos advogados e dos
solicitadores:
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O contrato de mandato surge assim englobado pelo contrato de man-
dato judicial ou forense, que na definicdo legal do art. 67.° da Lei
n.° 145/2015, de 9 de setembro(*), que aprovou o Estatuto da Ordem dos
Advogados, doravante EOA, assume um carater mais amplo do que na lei
dos atos proprios da profissao de advogado.

O contrato de mandato forense surge no ambito do patrocinio judicia-
rio como um instrumento legal de carater obrigatorio em todas as causas
de tribunais com algada, em que seja admissivel recurso ordinario, bem
como nas causas em que seja sempre admissivel recurso e nos recursos
interpostos nos tribunais superiores (art. 40.° CPC), e constitui-se através
de procuragao ou declaragdo verbal no processo (art. 43.° CPC).

Uma vez que apenas os licenciados em direito com inscri¢do na
Ordem dos Advogados, poderdo praticar os atos proprios dos advogados
(art. 1.°,n.° 1 da Lei n.° 49/2004), o contrato de mandato forense é necessa-
riamente um contrato de mandato com representacdo, em que o mandatario
forense pratica atos em nome ¢ por conta do seu mandante ou constituinte.

Devido a sua finalidade especifica, o contrato de mandato forense
assume diferengas perante o contrato de mandato civil, em particular no

a) O exercicio do mandato forense;

b) A consulta juridica

6 — Sdo ainda actos proprios dos advogados e dos solicitadores os seguintes:

a) A elaboragdo de contratos e a pratica dos actos preparatorios tendentes a constitui¢do, alte-
rag¢do ou extingdo de negocios juridicos, designadamente os praticados junto de conservatorias e car-
torios notariais;

b) A negociagdo tendente a cobranga de créditos;

¢) O exercicio do mandato no ambito de reclamagdo ou impugnagdo de actos administrativos
ou tributarios.

7 — Consideram-se actos proprios dos advogados e dos solicitadores os actos que, nos termos
dos nuimeros anteriores, forem exercidos no interesse de terceiros e no ambito de actividade profissio-
nal, sem prejuizo das competéncias proprias atribuidas as demais profissoes ou actividades cujo
acesso ou exercicio é regulado por lei.

(*) Redacao anterior a alteragdo da Lei n.° 6/2024, de 19 de Janeiro

Artigo 67.°
Mandato forense

1 — Sem prejuizo do disposto na Lei n.° 49/2004, de 24 de agosto, considera-se mandato forense:

a) O mandato judicial para ser exercido em qualquer tribunal, incluindo os tribunais ou comis-
soes arbitrais e os julgados de paz;

b) O exercicio do mandato com representagdo, com poderes para negociar a constitui¢do, alte-
rag¢do ou extingdo de relagoes juridicas;

¢) O exercicio de qualquer mandato com representagdo em procedimentos administrativos,
incluindo tributdrios, perante quaisquer pessoas coletivas puiblicas ou respetivos orgaos ou servigos,
ainda que se suscitem ou discutam apenas questoes de facto.

2 — O mandato forense ndo pode ser objeto, por qualquer forma, de medida ou acordo que
impega ou limite a escolha pessoal e livre do mandatdrio pelo mandante.
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ambito das obrigacdes do mandatario previstas no Codigo Civil, devido a
intersecdo das normas previstas no estatuto da Ordem dos Advogados, as
quais, novamente, no dizer de Rui Ataide(®), assumem a natureza de “um
denso conjunto de vinculagoes publicistas que protegem valores supra
partes”.

Assim, enquanto no mandato civil, o mandatario deve cumprir o
mandato segundo as instru¢des do mandante [art. 1161.°, alinea a) do
CPC], no mandato forense o advogado deve agir sempre com independén-
cia (art. 89.° EOA), se necessario recusando as instrugdes ilegitimas do
mandante, no sentido de promover a chicana processual ou a contenda
temeraria com a contraparte, tendo o advogado o dever de agir de forma a
defender os interesses legitimos do cliente, mas sempre em cumprimento
das normas legais ¢ deontologicas (art. 97.°, n.° 2 EOA) atento os deveres
do advogado para com a comunidade, o que torna o exercicio desta profis-
sdo de inequivoco interesse publico.

A intersecdo das normas previstas no EOA impondo deveres para
com o advogado, que conformam a sua prestagdo, mereceu o comentario
de Menezes Cordeiro(°) no sentido de que os deveres especificos que se
encontram previstos no Estatuto destes profissionais apesar de serem
iguais aos que ja resultam da boa-fé, devem ser utilizados “para densificar
o conteudo geral do mandato civil”, assim se considerando esses deveres
como obrigagdes que constituem parte integrante do contrato que seja
celebrado entre o mandatario forense e o seu constituinte para defesa dos
seus interesses, devendo também se aplicar aos casos mais residuais, em
que o mandato forense € prestado no quadro de um contrato de trabalho
subordinado, ou ainda na defesa oficiosa.

2. A prestacio do mandatario judicial

A atividade do mandatario judicial tem por objeto o patrocinio dos
interesses do mandante, através da pratica dos atos que se mostrem ade-
quados, de acordo com as leis da arte, a defesa e patrocinio dos interesses
do cliente.

(®)  Amaipg, Rut Pauro Coutinto DE MAscaRENHAS, obra citada, p. 140.
() Corpero, ANTONIO MENEZES, Tratado de Direito Civil, XII, Contratos em Especial (2.* parte),
Almedina, 2020, p. 713.
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Procurando classificar a natureza da prestacao do advogado, cumpre
em primeiro lugar recorrer a classificagdo geral das prestagdes no ambito
do direito das obrigagdes, a qual teve origem em René Demogue(7), que
subdividiu as mesmas em obriga¢des de meios ou de resultado.

Assim, e no dizer de Almeida Costa(®), as obrigacdes de meios sdo
aquelas “em que o devedor apenas se compromete a desenvolver pruden-
temente e diligentemente certa atividade para a obten¢do de um determi-
nado efeito, mas sem assegurar que o mesmo se produza”.

Deste modo, serdo obrigagdes de meios todas as obrigacdes de facto
positivo, em particular as que se relacionem com atividades profissionais
ou artisticas, como seja o caso da “obrigacdo do advogado pelo que toca
ao éxito da causa que patrocina”.

Pelo contrario, obrigagdes de resultado seriam aquelas em que o
devedor “estd vinculado a conseguir um certo efeito util”, um determi-
nado resultado.

Esta classificagdo das obrigagdes, apesar de 1til no sentido da distin-
cdo das diferentes prestagdes, mereceu a critica de Gomes da Silva(®), o
qual considerou a mesma como algo inconclusiva, pois mesmo no caso
das obrigacdes de meios ¢ possivel afirmar que “tém sempre em vista um
fim” especifico que justificou a celebragdo do contrato, o qual deve ser
considerado um elemento estrutural da obrigagao e por outro lado, no caso
das obrigagdes de resultado, é também possivel afirmar que “o proprio
comportamento exigido ao devedor ndo abranja todo o esfor¢o necessario
para atingir o fim”, o que levaria desde logo a um incumprimento da obri-
gacdo desde o inicio, caso nao seja possivel atingir o resultado s6 com a
prestacdo do obrigado, pelo que a melhor classificagdo das obrigagdes ou
das natureza das suas prestagdo, deveria atender ao fim da obrigacao.

A critica mostra-se certeira, embora no dizer de Menezes Leitao(!9),
haja que reconhecer algum interesse pratico a esta classificagao classica de
obrigacao de meios e obrigacao de resultado, pois a mesma permite distin-
guir a forma como ¢ estabelecido o 6nus da prova do incumprimento da
obrigacdo, ou no dizer de Rui Ataide(!!), a forma como ¢ estabelecido o

(7) Rent Democuk, Traité des obligations en général, Tome V, parte 1, Libraire Arthur Rous-
seau, Paris, 1925, p. 536.

(®)  Costa, MArio JuLio e ALMEIDA, Direito das Obrigagoes, 12.* ed., Almedina, 2022, p. 1039.

(°)  Siva, Gomes pa, O dever de prestar e o dever de indemnizar, Vol. I, AAFDL, 2020, pp. 206
e233-247.

(19)  Menezes Leirao, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 16.* ed., reimpressao, 2022, p. 137.

(") Araipe, Rut Pauro Courtinto pE Mascarentas, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, Gestlegal,
2022, p. 103.
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regime da exoneragdo do respetivo incumprimento, pois enquanto nas
obrigagdes cujo objeto da prestacdo é um resultado, bastara demonstrar a
ndo verificagdo do mesmo para existir desde logo um incumprimento assa-
cado ao devedor, enquanto nas prestagdes de meios, ndo basta demonstrar
a ndo verifica¢do do resultado, havendo ainda que demonstrar que diligén-
cia empregue pelo devedor no cumprimento da obrigagao, nao foi a
devida, designadamente, por ndo ter empregue corretamente as leis da arte
previstas para o tipo de contrato em causa.

Efetuado o apontamento sobre esta modalidade de classifica¢ao das
obrigagdes, cumpre salientar que a prestagao do mandatario forense tem
sido caraterizada como uma obrigacdo de meios, por contraposi¢cdo as
obrigacgdes de resultado, acentuando o estatuto da Ordem dos Advogados
esta natureza da obrigagdo de meios, consagrando um dever de competén-
cia e disponibilidade permanente do mandatario para acompanhar o patro-
cinio com todos os seus conhecimentos (art. 98.°, n.” 2 EOA).

A jurisprudéncia tem também classificado a prestagao a cargo do
advogado como obrigacao de meios, precisamente devido a previsao legal
expressa do dever de competéncia e diligéncia, porquanto apenas os licen-
ciados em direito poderdo ser advogados, logo, apenas estes, com a sua
especial qualificagdo, poderdo praticar os atos inerentes a este tipo de man-
dato, desde a consulta juridica, ao patrocinio forense, neste sentido, o Ac.
STJ 04.02.2012(12) onde se decidiu que “No mandato forense, a prestagdo
do mandatario insere-se nas denominadas obrigacoes de meios, em que o
devedor apenas se obriga a praticar ou desenvolver determinada atuagdo,
comportamento ou diligéncia com vista a produg¢do do resultado preten-
dido pelo credor, atuagdo ou comportamento que, por vezes, relativamente
a certas classes profissionais, se encontra regulamentado por estatutos
proprios ou especificos”.

O cumprimento defeituoso ou o incumprimento da obrigagao no
ambito do contrato de mandato forense, a semelhanga dos demais contra-
tos, podera sera assim gerador de responsabilidade civil, cumprindo anali-
sar 0 modelo normativo de responsabilidade civil.

('2) STJ 04-02-2012 (Alves Velho) Proc. n.° 289/10.7. <www.dgsi.pt>.
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II. O modelo normativo de responsabilidade civil do advo-
gado

O modelo normativo de responsabilidade civil dos advogados em
Portugal suscitou pequenas divergéncias sobre a sua natureza, que aqui
referimos por apontamento histérico, tendo existido trés posigdes
publicadas a este respeito: os que consideram que a responsabilidade
civil do advogado sera sempre extracontratual, os que consideraram
que sera sempre contratual e os que consideram que poder ser mista,
contratual ou extracontratual, elencando-se as mesmas num breve
apontamento.

1. Responsabilidade civil extracontratual

Numa posicao que classificamos como minoritaria, representada por
Antdénio Arnaut(!3), a responsabilidade civil do advogado assumird sempre
natureza extracontratual porquanto o eminente interesse publico da advo-
cacia e a regulagdo do seu estatuto em lei, determina que “a responsabili-
dade civil decorrente do seu exercicio so pode resultar da infra¢do de
deveres deontologicos estabelecidos”’, ndo podendo resultar da violagdo
das obrigagdes previstas para o mandato civil, previstas no art. 1161.° do
Caod.Civil, pois a fonte dos deveres juridicos do advogado para com o
cliente, s@o as normas deontologicas previstas atualmente nos arts. 99.°
e 100.° da Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro, que aprovou o Estatuto da
Ordem dos Advogados.

Esta interpretagdo mereceu a critica de que nem todas as normas exis-
tentes no Estatuto da Ordem sao normas de protecdo de interesses alheios,
protegendo também interesses subjetivos das partes contratantes, pelo que
nao se podera considerar a responsabilidade dos advogados como unica-
mente extracontratual, porquanto um facto danoso lesara varios tipos dis-
tintos de interesses.

(3)  Arnaut, Antonio, Iniciagdo a Advocacia, 3.* ed., Coimbra Editora, 1996, pp. 115-119.
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2. Responsabilidade civil contratual

Para outra posi¢do que também podemos considerar minoritaria,
Abel Laureano('4) e Guedes da Costa('?), sustentam que a responsabili-
dade civil sera sempre contratual, pois mesmo nos casos de nomeagao ofi-
ciosa, no ambito do sistema de acesso ao direito, “ndo pode deixar de se
exigir o mesmo conjunto de obrigacées do patrono ou do defensor para
com o patrocinado oficiosamente, pois a prestagdo de servigos pelo advo-
gado esta enformada pelas mesmas regras num e noutro caso”, pelo que
integrando tais normas o contrato, a responsabilidade civil teria sempre
natureza contratual.

A referida interpretagdo foi também perfilhada por Furtado Sousa('®),
o qual sustenta por sua vez que os deveres impostos pelas normas deonto-
logicas constituem uma série de deveres acessorios, que pela sua natureza
imperativa, devem considerar-se inseridas na prestacao principal, isto €, no
contrato, conformando o dever de prestar e como tal integrando o contrato,
mesmo nos casos de patrocinio oficioso, sendo qualquer incumprimento
sempre um incumprimento contratual, ndo existindo espago para a respon-
sabilidade civil extracontratual.

Esta interpretacdo tem merecido a critica inversa da teoria anterior,
na medida que nem todas as normas existentes no Estatuto da Ordem
envolvem a violagdo de direitos subjetivos, protegendo também interesses
alheios aos das partes contratantes, designadamente, interesses publicos,
pelo que ndo se podera considerar a responsabilidade dos advogados como
unicamente contratual, pois trata-se de uma profissdo de eminente inte-
resse publico.

3. Responsabilidade civil mista

Para outra posicdo, que poderemos considerar maioritaria, onde se
incluem Moitinho de Almeida, Lebre de Freitas e Rui Ataide, a responsa-
bilidade civil do advogado sera de natureza mista, ou seja, podera assumir

(%) Laureano, AseL, O Cliente e a independéncia do advogado, Quid Juris, 2000, p. 61.

(15)  Da Costa, Oreanno Guepes, Direito Profissional do Advogado — Nogédes Elementares,
7.2 ed., Almedina, 2010, p. 401.

(1¢)  Furtapo Sousa, Vitor MaNUEL, 4 responsabilidade civil dos advogados pela violagdo de
normas deontolégicas, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Dissertagao de Mestrado em
Direito — Ciéncias Juridicas-Privatisticas, Porto, julho 2014, pp. 43-44, ss.
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a natureza contratual ou extracontratual consoante a fonte da obrigacao da
qual promane o dever de agir do advogado no caso concreto.

Deste modo, para Moitinho de Almeida('?), a responsabilidade civil
do advogado sera mista, porquanto “se o advogado ndao cumpre ou cumpre
defeituosamente as obrigacoes que lhe advém do exercicio do contrato de
mandato (ou inominado) que firmou com o constituinte, tacitamente ou
mediante procuragdo, incorre em responsabilidade contratual para com
ele; se o advogado praticou facto lesivo dos interesses do seu constituinte,
ja a sua responsabilidade civil para com o mesmo constituinte é extracon-
tratual ou aquiliana” pelo que na maior parte dos casos, segundo o mesmo
autor, o lesado podera invocar uma ou outra forma de responsabilidade,
salvo nos casos das nomeagdes oficiosas no ambito do sistema de acesso
ao direito, na medida em que nesses casos, “porque ndo ha qualquer con-
trato, a responsabilidade civil do advogado é sempre e apenas a extracon-
tratual”, por emerge de um vinculo legal.

No mesmo sentido, Lebre de Freitas(18), para quem “sdo contratuais
os deveres para com o cliente — e é contratual a responsabilidade decor-
rente da sua viola¢do — que impendem sobre o advogado mandatado
para a parte para o exercicio do patrocinio ou para uma atividade extra-
Jjudicial, desde a consulta a elaborag¢do de um contrato (...) Mas sdo
extracontratuais os deveres do advogado oficioso (...). Delitual é também
a responsabilidade decorrente da violagdo de deveres do profissional libe-
ral para com a comunidade, os colegas e a respetiva Ordem ou associagdo
profissional ”.

Mais recentemente, Rui Ataide(!?), veio considerar que “a responsa-
bilidade do advogado pelos danos causados ao seu cliente por actos pra-
ticados no exercicio da respetiva profissdo é de natureza obrigacional e de
indole subjetiva, salvo quando se verificam em rela¢do a sua pessoa os
pressupostos da responsabilidade civil objetiva do devedor por actos dos
auxiliares, estabelecida no art. 8§00.°.”, mais afirmando o mesmo autor
que “a responsabilidade civil do advogado perante terceiros (v.g., outros
advogados, a contraparte, o Tribunal ou a Ordem dos Advogados), a qual,
como exorbita dos quadros do mandato forense, é, necessariamente, de
cariz extra-obrigacional”.

(17)  DEe Armeiba, Morrinko, Responsabilidade civil dos advogados, 2.* ed., Coimbra Editora,
1998, p. 11.

(%) Lesre pE Frermas, Jost, Estudos sobre Direito Civil e Processo Civil, Coimbra Editora,
2002, p. 824.

(') Araipe, Rut Pauro Coutinto e Mascarennas, Direito dos Contratos, Gestlegal, p. 144.
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A jurisprudéncia tendo vindo a aderir a posi¢do que sustenta que a
responsabilidade civil do advogado tem natureza mista, neste sentido, o
Ac. STJ de 02.05.2019(29), decidiu que a defini¢cdo da natureza da respon-
sabilidade civil ¢ uma questao de qualificagdo juridica, pelo que “4 res-
ponsabilidade civil do advogado pela viola¢do das normas deontologicas
impostas pelo EOA, no ambito da rela¢do advogado-cliente, tem natureza
contratual na medida em que tais normas constitutivas consubstanciam
uma série de deveres acessorios que conformam e integram-se na presta-
¢do principal emergente do contrato de mandato forense”, pelo que a res-
ponsabilidade civil do advogado é sempre contratual, mas “se o ilicito
consistir em conduta violadora de outros deveres — ou normais legais —
ndo integradas especificamente no contrato de mandato forense, a respon-
sabilidade civil do advogado para com o cliente pode ter natureza extra-
contratual”, designadamente, quando sao lesados direitos de terceiros.

4. Os pressupostos da responsabilidade civil

Nos diversos ordenamentos juridicos, a definicdo dos pressupostos
da responsabilidade civil tem assumido contornos variaveis, tendo na dou-
trina nacional, no dizer de Menezes Cordeiro(?!), cada autor adotado o seu
proprio sistema.

A definigdo variada dos pressupostos da responsabilidade civil na dou-
trina nacional, mereceu também o comentario de Pessoa Jorge(??), que efe-
tuou uma recensao sobre as classificagdes dos pressupostos efetuada por
Gomes da Silva, Manuel de Andrade, Galvao Telles, Vaz Serra, Pires de Lima
e Antunes Varela, elencando pelo menos seis classificagdes, onde assinalou
uma “certa tendéncia para considerar pressupostos da responsabilidade
civil o ato ilicito, o prejuizo, o nexo de causalidade e o nexo de imputagdo” .

No dizer de Menezes Cordeiro(??), a generalidade da nossa doutrina
assenta hoje “na pentaparti¢do, facto, ilicitude, culpa, dano e causali-
dade” a qual é também utilizada pela jurisprudéncia.

(29)  STJ 02-05-2019 (Rosa Tching) Proc. n.° 14647/14.4. <www.dgsi.pt>.

(") CorpEro, Menezes, Tratado de Direito Civil, VIII — Direito das obrigagdes, Gestdo de
negocios, Enriguecimento sem causa, Responsabilidade civil, Almedina, 2020, reimpressao, p. 429, ss.

(22)  JorcE, FernanDo Pessoa, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Alme-
dina, 1999, p. 52.

()  CorbEro, MENEZES, Obra citada, p. 433.
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A responsabilidade civil pode ser classificada como delitual ou
extracontratual (art. 483.° do C6d.Civil) e como obrigacional ou contra-
tual (art. 798.° do Cod.Civil), tendo o nosso legislador, nas palavras de
Menezes Leitdo(?*), tratado separadamente estas duas categorias de res-
ponsabilidade civil, “ainda que tenha sujeitado a obriga¢do de indemni-
zagdo delas resultante a um regime unitdrio” previsto no art. 562.° do
Cod.Civil.

Os pressupostos da responsabilidade civil delitual serdo assim: o
facto voluntario do agente, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causali-
dade entre o facto e o dano.

Os pressupostos da responsabilidade civil obrigacional serdo os mes-
mos, porquanto como bem salienta Menezes Leitdo(?°), da letra do
art. 798.° do Cod.Civil “resulta uma clara equiparag¢do dos pressupostos
da responsabilidade obrigacional aos pressupostos da responsabilidade
civil delitual”’, sendo que no caso vertente, a problematica da perda de
chance situa-se no ambito do pressuposto do dano, pelo que iremos come-
car por analisar o modo do seu surgimento.

III. Evolucao Historica. O surgimento do dano da perda de
chance

1. Direito Francés

A primeira vez que se admitiu o direito a indemnizagao do dano da
perda de chance teve lugar em acérdao de 17 de julho de 1889, prolatado
pela Chambre dés Requétes de la Cour de Cassation(2°) da Republica Fran-
cesa, no ambito do qual se tera atribuido uma indemnizagdo ao cliente de
um huissier de justice, que praticou um ato que veio a ser declarado nulo,
e 0 mesmo convicto na validade daquele ato, ndo recorreu, o que prejudi-
cou a possibilidade de vir a poder obter ganho de causa, tendo sido conde-
nado a indemnizar o requerente, nao pelo ganho de causa que nao chegou
a alcancar, mas pela possibilidade de por vir a ganhar a causa.

(2*)  Menezes Lerrao, Luis ManueL TeLes, Direito das Obrigagoes, 16.* ed., 2022, Almedina, p. 278.
(?%)  Menezes Lerrao, Luis ManueL TeLes, obra citada, p. 348.
(26)  <https://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6144811b/f61.item.r=1889>.
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Porém, consultado o acordao original no “Bulletin dés Arréts de la
Cour de Cassation em matiérie civile” e lido o texto do mesmo, nédo se
encontra no texto desse acordao qualquer utilizacdo da expressdo “perte
de chance”, mas apenas a alusdo a «préjudice eventuel», o que no direito
francés tem o significado de um prejuizo hipotético, razao pela qual alguns
autores na doutrina francesa como Frangois Chabas(?7), sustentam que ver-
dadeiramente, o emprego do conceito do dano da perda de chance com o
sentido que hoje o conhecemos, apenas veio a suceder mais tarde com o
acordao de 26 de maio de 1932, da mesma Chambre dés Requétes.

Porém, tal interpretacdo veio a merecer a critica recente de outros
autores como Laura Vitale(?®), que considerou redutor procurar surpreen-
der uma exata expressao como a perda de chance, na ace¢ao em que hoje é
utilizada em acérdaos do século XIX, sendo que por esse critério, também
ja anteriormente, no acordao de 25.06.1875 da Cour d’Appel de Grenoble,
se tinha empregado a expressdo “‘chance de succes”, ainda que sem o
exato sentido do dano da perda de chance moderna, pelo que historica-
mente deve continuar a afirmar-se o acordao de Cass.Rqte 17.07.1889
como o acorddo originario do conceito do dano de perda de chance.

Ap6s a primeira aplica¢@o do dano da perda de chance no dominio da
responsabilidade civil dos advogados, a figura passou a ser aplicada a
diversos dominios do comércio juridico, designadamente o direito do tra-
balho, com a perda de chance de progressao profissional, tendo depois
passado para o campo da medicina, através da decisdao da Cour d’ Appel de
Grenoble, de 24.10.1962(%°) onde surgiu a nog¢do de perda de chance de
cura ou sobrevivéncia “perte d’'une chance de guérison ou de survie”,
agora aplicada a responsabilidade civil médica.

A figura consolidou-se na ordem juridica francesa, e segundo
Mafalda Miranda Barbosa(3’), o projeto de reforma da responsabilidade
civil francés(3!), ja prevé inclusivamente o acolhimento expresso desta

(27)  Cuasas, F., Gazette du Palais, 24 aolt 2000, n.° 237, Cent ans de responsabilité civile,
pp- 2-84.

(28)  VimaLg, Laura, La perte de chances en droit privé, Bibliothéque de Droit Privé, Tome 602,
LGDJ Extenso, p. 17.

(?9)  Viney, Genevieve/Jourpain, Patrice, Les conditions de la responsabilité, sous-collection
Traité de Droit Civil, 4.¢m¢ ed., LGDJ Extenso, 2013, p. 229, ss.

(3%)  Barsosa, MaraLpa Miranpa, Revista de Direito e Ciéncia Politica, n.° 11 (2018), Universi-
dade Lusofona do Porto, A Reforma Francesa da Responsabilidade civil — Breves Consideragoes em
Sede Extracontratual, pp. 2-29, p. 25.

(1) <https://www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de reforme de la_responsabilite civi
le _13032017.pdf>.
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figura no futuro art. 1238.° do Code Civile(??), que transcrevemos abaixo
para conhecimento.

A circunstancia da origem jurisprudencial desta figura se situar em
Franca teve consequéncias etimologicas na escolha da denominagao portu-
guesa para definir este dano, tendo a expressdo perda de chance derivado
da expressdo “perte de chance”, que em francés quer significa possibili-
dade ou sorte, conceito na lingua portuguesa, em nosso modesto entender,
seria mais bem definido como oportunidade, devendo este tipo de dano
denominar-se dano da perda de oportunidade, neste sentido, Menezes Lei-
tao(33).

2. Direito Espanhol

No direito espanhol, Eduardo Pallarés(34) e Ifigo Clares considera-
rem que existem referéncias ao dano da perda de chance desde meados dos
anos cinquenta no ambito da responsabilidade civil do advogado, embora
0 conceito surja empregue nas decisdes jurisprudenciais de uma forma que
se confunda com o dano final, porém, a primeira aplicagdo conceito de
“dano de la perdida de oportunidad” como hoje é conhecido no direito
espanhol ¢ referenciada como tendo ocorrido, no ambito da responsabili-
dade civil médica, com o Ac. Supremo Tribunal de 10.10.1998(3%), o cha-
mado “caso Frigo”.

No caso tratado no ambito deste aresto, um trabalhador da empresa
espanhola de refrigeragdo Frigo, sofreu uma amputacao parcial dos dedos
da mao, e a enfermeira da empresa onde trabalhava, colocou o dedo numa
caixa com gelo, o qual viria a derreter e a ser substituido por gelo seco, o
que levou a que o dedo chegasse ao hospital num estado de extrema con-
gelacdo, impedindo a sua reimplantacéo.

3?) Article 1238
Seule constitue une perte de chance réparable, la disparition actuelle et certaine d’'une

éventualité favorable. Ce préjudice doit étre mesuré a la chance perdue et ne peut étre égal a

l’avantage qu’aurait procuré cette chance si elle s était réalisée.

(®¥)  Menezes Leirao, Luis ManueL TeLes, Direito das Obrigagdes, 16.* ed., Almedina, p. 338.

(**)  Asensi Parrares, E; Cio-Luna Crares, 1., La evolucion de la doctrina de la pérdida de oportu-
nidad en responsabilidad médica, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim 8, 2013, pp. 228-239.

(®%) Sentenga do Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1998, Sala Primera, recurso 1496/
/1994, ponente Gullon Ballesteros, disponivel em <https://vlex.es/vid/imposibilidad-introducir-
cuestiones-nuevas-17745614>.
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O Supremo atribuiu uma indemnizagio pela perda de oportunidade
de reimplantagdo do dedo, pois devido ao reduzido tempo entre o acidente
e a assisténcia médica, a implantagdo teria sido possivel.

Alguma doutrina juridica espanhola discorda da classificagdo deste
acorddao como o primeiro aresto que abordou o dano da perda de chance,
porquanto apesar de abordar o conceito, aplica-o de forma igual ao dano
final, sustentando esta opinido, Luiz Medina Alcoz(3°), que considera que
lido o acordao, verifica-se que a amputagdo foi considerada como um dano
emergente ja verificado a data da lesdo e que o lesado estava a padecer do
sofrimento dessa lesdo, pelo que o Supremo ao atribuir-lhe uma indemni-
zagdo, indemnizou-o apenas pela perda do dedo e ndo pelo dano da opor-
tunidade de reimplantagdo, pois caso se tratasse da aplicacdo do conceito
da perda de chance, teria de ponderar as oportunidades de sucesso, e em
lado algum da sentenga isso € analisado.

No dizer de Luis Medina Alcoz(37), a perda de chance no direito espa-
nhol como dano auténomo e distinto do dano final faz a sua apenas apari-
¢do mais tarde, também no ambito da responsabilidade civil médica, refe-
renciando o mesmo como tendo sido aplicado pela primeira vez, numa
sentenca da Audiéncia Nacional de 2002, onde se atribuiu uma indemniza-
¢do pela perda da possibilidade de cura ou sobrevivéncia, tendo posterior-
mente, a admissibilidade da indemnizagdo deste tipo de dano sido afir-
mado posteriormente em outras decisoes.

3. Direito Alemao

No direito alemao, o dano da perda de oportunidade surgiu pela mao
da doutrina, com Oehlert(3®), pela primeira vez em 1908, no ambito da res-
ponsabilidade civil do advogado, onde se considerou que a perda de opor-
tunidade de se ganhar um processo judicial constitui um dano sofrido pelo

(3®)  Avcoz, Luis MepiNa, La teoria de la pérdida de oportunidad. Estudio doctrinal y jurispru-
dencial de derecho de darios publico y privado, Civitas Editiones, SL, 2007, p. 205.

(37)  Avcoz, Luis Mepina, Revista de Responsabilidade y Seguro, Asociacion Espaiola de Abo-
gados Especializados en Responsabilidade Civil e Seguro, n.° 30, Segundo Trimestre, 2000, Hacia
uma nueva teoria de la causalidade en la responsabilidade civil contratual (y extracontratual): La
doctrina de la perdida de oportunidade, pp. 31-74 (41).

(®8)  Ogenierr, Zur Frage der Beweweislast bei Entschddigungsklagen wegen Versdumung eines
Rechtsmittels, Seuddert’s Blatter 73 (1908), pp. 740-743 apud GeraLp Masch, Chance und Schadenn
Jus Privatum 92, Mohr Siebeck, p. 149.
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cliente, ainda que de valor economico distinto do direito final a reconhe-
cer, devendo presumir-se a possibilidade de ganho da agdo.

Porém, esta tese foi desde logo rejeitada por Josef Eugen(3?), que
considerou nao existir base legal para este tipo de dano, que seria uma
espécie de dano presumido que nao se encontra previsto na lei, que apenas
prevé danos emergentes e lucros cessantes.

Na atualidade, a maioria da doutrina e jurisprudéncia ndo admite o
dano da perda de chance, neste sentido, Helmut Koziol(#), sustenta que o
dano da perda de oportunidade de ganho de um processo nunca pode ser
considerado um dano, pois o Coédigo Civil Alemao — (Biirgerliches
Gesetzbuch — BGB) configura o dano em sentido subjetivo reportado a
um prejuizo sofrido por um lesado e ndo objetivo como uma chance em
geral, pelo que a perda de oportunidade, ndo poderia ser considerada como
um dano auténomo desligado do dano final.

A jurisprudéncia alema sustenta a ndo admissibilidade deste tipo de
dano, com base numa interpretacao, que poderemos chamar de restritiva
da segunda parte do art. 252.° do BGB(*!), que prevé os lucros cessantes
“Entgangener Gewinn” enquanto dano patrimonial, e que limita a repara-
¢do dos lucros cessantes aquilo que seria possivel esperar de acordo com o
normal curso dos acontecimentos, em particular de acordo com os prepa-
rativos e precaugdes tomadas, o que tem sido denominado de principio do
tudo ou nada (Alles-oder-Nichts-Prinzip).

A este proposito € citada a decisdo do Oberlandsgericht (OLG)
Frankfurt (Tribunal Superior Regional), que reconheceu uma indemniza-
¢do pela perda de oportunidade a um arquiteto que viu o seu projeto ser
excluido de um concurso municipal por ter apresentado um projeto fora de
prazo, mas que posteriormente foi considerado como tempestivo tendo
ocorrido uma conduta ilicita da administragdo, pelo que caso o seu projeto
tivesse sido admitido, poderia ter tido oportunidade de ter ganho o con-
curso.

(*°) Eucen, Joser, Zur Frage der Beweweislast bei Entschddigungsklagen gegen Rechtsan-
wdlte wegen Versdumung eines Rechtmittels, Seuddert’s Blatter 75 (1910), pp. 20-26, apud Geral
Masch, obra citada, p. 149.

(49 Kozior, Hewmur, Schadenersatz fiir den Verlust einer chance?, in Geraarp HoHLocH/RAINER
Frank/Peter SchiechTriem, org. Festschrift fiir Hans Stoll zum 75 Geburstag, Tiibingen: Mohr Siebeck.
2001, pp. 233-250 (241).

(G § 252 Lucros cessantes

O dano a indemnizar inclui também os lucros cessantes. O lucro cessante é considerado
como o lucro que se poderia esperar com probabilidade segundo o curso normal dos aconteci-

mentos ou segundo as circunstancias particulares, nomeadamente em fungdo das disposigoes e

precaugées adotadas.
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Porém, a referida sentenga acabou por ser revogada pelo Bundesgerichts-
hof (BGH) (Tribunal de Justica Federal da Alemanha) no Ac.23.09.1982(%2),
por considerar que ndo existiria qualquer certeza de que caso o seu projeto
tivesse sido admitido a concurso, teria sido o ganhador do concurso, pelo
que ndo existindo um nexo causal entre a exclusdo e o prejuizo final do
sucesso concursal, pelo que ndo se podera reconhecer a indemnizagao por
um dano intermédio, como ¢ o caso do dano da perda de chance.

Na atualidade, apenas dois autores se manifestam favoraveis a esta
teoria, mas apenas em situagdes determinadas. Assim, o primeiro Gerald
Misch(#3), considera que a figura do dano da perda de chance “fem o seu
lugar naquelas situagdes em que a cadeia de causas que conduzem desde
o erro ao possivel dano final, ndo podem ser esclarecidas com suficiente
certeza”, pelo que deve considerar-se admissivel a figura no ambito da
responsabilidade civil contratual, devido ao dever contratual especifico
existente a cargo de médicos e advogados de nos termos dos seus estatutos
profissionais atuarem sempre em beneficio da saude ou interesses atendi-
veis do cliente nos termos da leis da arte, pelo que a violagao desse dever
podera acarretar um dever de indemnizar pela frustracdo do uso de um
meio possivel, o que constitui um dano auténomo do dano final suscetivel
de ser indemnizado, mas todavia a possibilidade de indemnizagao de tal
dano ja ndo terd fundamento nos casos de responsabilidade extracontra-
tual, pois a chance nesses casos nao esta especificamente prevista na lei.

O segundo autor, Holger Fleicher(*), também se manifesta favoravel
a admissibilidade da existéncia do dano da perda de chance quando ocorra
a infracdo de um dever, cuja defini¢ao inclua a protecao da chance no fim
da norma, mas apenas e desde que o ato omitido pudesse influenciar, em
termos de nexo de causalidade, a possibilidade de ganho da causa, pois
ndo pode admitir-se 0 mesmo em abstrato, pois por exemplo, no caso da
responsabilidade civil do advogado, nem todas as causas podem ser
ganhas, pelo que nunca se podera prescindir do nexo de causalidade na
avaliagdo deste tipo de dano, sob pena de se abrir portas a possibilidade de
sobrecompensagdo, por danos que ndo integram um nexo causal entre o
facto e o dano.

(*2) BGW, NJW, 1983, 442, disponivel em <https://research.wolterskluwer-online.de/docu
ment/0e3feec3-594d-4f51-baba-0f98937ca7b4>. Decisdo comentada em GeraLbp MAsch, obra citada,
p. 146.

(#)  Misch, GeraLp, Chance und Schaden, Jus Privatum 92, Mohr Siebeck, p. 235.

(**)  Freiscuer, Horger, “Schadensersatz Fiir Verlorene Chancen Im Vertrags-Und Delikts-
recht.” JuristenZeitung, Vol. 54, n.° 15/16, 1999, pp. 766-75. JSTOR.
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4. Direito Italiano

No direito italiano segundo Carla Miceli(#), a figura surgiu pela pri-
meira vez pela mao de Piero Calamandrei(*), no comentario ao acoérdao
da Corte de Cassazione del Regno 10 febbraio 1931, onde a propoésito de
um advogado que deixou expirar um prazo de recurso, o tribunal decidiu
que atento o carater de incerteza que se carateriza o desenrolar de um pro-
cesso judicial, sujeito a valoragdo da prova, conduta da contraparte e inter-
pretagdes perfilhadas pelo juiz, ndo seria indemnizavel o “danno di
sucumbenza”, tendo Calamandrei sustentado que nestes casos deveria
construir-se um mecanismo de ressarcimento parcial do dano que fosse
ligado a possibilidade estatistica de obter ganho de causa, ¢ que foi preju-
dicado por uma omissdo culposa do advogado.

A opinido deu origem a um debate sobre a possibilidade de admissao
da figura, que mais tarde surgiu sustentada por outros autores, como
Adriano de Cupis(*7), que rejeitou a perda de chance como uma possibili-
dade de lucro cessante, por lhe faltar a certeza, mas a propoésito da analise
da hipotese de responsabilidade civil de um advogado pela ndo instauragao
de um recurso no prazo legal, classificou a perda de chance como um dano
atual e emergente, de frustracdo da possibilita di vittoria, o qual deveria
ser ressarcido pela via da equidade, numa posi¢do que comegou a ser
seguida pela jurisprudéncia.

A primeira sentenga mencionada como tendo abordado o dano da
perda de chance, novamente da exata expressao do conceito, foi o acordao
de 19.11.1983 da Sezione Lavoro da Corti di Cassazione(*?), onde se deci-
diu ser indemnizavel o dano da perda de oportunidade de um trabalhador,
num concurso com varias provas sequenciais e eliminatorias, em que o tra-
balhador foi indevidamente impedido de continuar a participar, apesar de
ter passado a prova, embora sustentando a sentenga que o direito a indem-
nizar surgia com base na ofensa a boa-fé na execucéo dos contratos.

Todavia, segundo Anna Aprile/Ambra Fabris/Danielle Rodriguez(*),
a primeira decisdo jurisprudencial onde se aplicou o conceito do dano da

(%) Mickeri, CarLa Maria, Il Danno del la perdita di chance, Universita di Catania, 2013, p. 56.

(*)  CaLamanprel, Piero, Rivista di diritto processualle civile, 1931, 4, 11, Limiti di responsabi-
lita del legale negligente, p. 260.

(#7) Dt Cupis, Apriano, Il danno, Teoria Generale della Responsabilita Civile, Vol. Primo,
Milano, 1979, pp. 300-301.

(“8)  ApriLE, ANNA/FaBris, AMBrRA/RODRIGUEZ, DaNIELLE, Danno della perdita di chance nella res-
ponsabilita médica, Padova Univerty Press, 2014, p. 47.

(%) ArriLe, ANnNa/Fasris, AMBrA/RODRIGUEZ, DANIELLE, Obra citada, p. 49.
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perda de oportunidade, tenha sido o acordao de 19.12.1985 da mesma sec-
¢do da Corti di Cassazione, onde num procedimento concursal com prova
escrita e oral, o candidato foi impedido de prosseguir, o que lhe impediu a
possibilidade de conseguir um resultado util numa percentagem de 50%, o
que foi reconhecido como um dano emergente imediato no seu patrimonio.

5. Direito Britanico

No direito britanico a figura do dano da perda de oportunidade surgiu
pela primeira vez pela mao da jurisprudéncia, no caso Chaplin vs Hicks(*°),
em 1911, onde num concurso de beleza as candidatas foram admitidas a
participar enviando fotografias suas, que depois eram publicadas no jornal e
submetidas ao voto dos leitores, sendo selecionadas as 50 melhores candi-
datas para uma entrevista, porém, o organizador do concurso apenas entre-
vistou 12, ndo sendo uma das candidatas selecionadas entrevistada, a qual
acabou por ndo ganhar o concurso, motivo pelo qual instaurou uma agao por
incumprimento contratual, tendo o tribunal atribuido uma indemnizacao de
25% da percentagem do prémio final, por considerar que todas as partici-
pantes selecionadas, teriam uma chance de 1 em 4 de ganhar o concurso.

A segunda vez em que este tipo de dano foi abordado ocorreu em 1958,
no caso Hilda Kitchen vs Royal Air Force Association(*!), onde na sequén-
cia da morte do marido, que faleceu eletrocutado, a Autora contratou um
advogado para demandar a associagdo da forca aérea com vista a obtengao
de um fundo de auxilio, tendo o advogado apresentado a peticdo fora do
prazo previsto para o reconhecimento do direito. O tribunal reconheceu
que apesar de agdo nunca ter sido proposta, face aquele que era o direito
que assistia a Autora, caso o julgamento tivesse sido realizado, seria alta-
mente provavel a obtengdo do fundo de auxilio pretendido, face aquelas
que eram as condic¢des previstas para a sua obten¢ao, pelo que a falha do
advogado foi causal da perda de oportunidade de ganho do processo, pelo
que se atribuiu uma indemnizacdo de dois ter¢os do valor da indemnizagao
final peticionada, por se tratar de uma perda de ganho com uma possibili-
dade de pelo menos 50%, sendo o primeiro conhecido caso de “lost litiga-
tion” no direito britanico.

(59)  Chaplin v Hicks [1911] 2 KB 786.
(") Kitchen v Royal Air Force Association [1958] EWCA Civ J0401-3.
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As tentativas de estender o dano da perda de chance a responsabili-
dade civil médica ndo tiveram idéntico sucesso, por exemplo, no caso Hot-
son vs East Berkshire Area Health Authority (1987)(3%/°%), o tribunal rejei-
tou o dano da perda de cura num caso em que o demandado tinha caido de
uma arvore e partido o osso femoral esquerdo, tendo sido levado ao hospi-
tal que demorou quatro horas a efetuar o diagndstico correto, ocorrendo
uma necrose dos tecidos, provando-se que mesmo que o diagnostico cor-
reto tivesse sido logo efetuado, sempre existiram de 75% de hipoteses da
necrose se desenvolver, pelo que ndo se justificaria atribuir uma indemni-
zagdo por uma possibilidade de cura de s6 25%.

A dualidade da admissibilidade da indemnizacao da perda de chance
nestes dois grupos de casos, segundo Helen Reece(**), tem levado a que
jurisprudéncia anglo saxonica, continue ainda a discutir os pressupostos
em que tal tipo de dano deve ser indemnizado.

Porém, no grupo de casos da responsabilidade civil do advogado, a
admissibilidade da indemnizagao por este tipo de dano encontra-se conso-
lidado, considerando-se inclusivamente que abrange as fases judiciais e
ndo judiciais, assim, no caso Allied Maples Group Ltd vs Simmons & Sim-
mons (1995)(°%), o tribunal atribuiu uma indemnizagdo por um conselho
errado no ambito de uma transagdo extrajudicial, o qual caso tivesse sido
corretamente prestado, teria permitido uma possibilidade de negociacao
distinta, considerando o tribunal que ndo seria necessario demonstrar que
o acordo final teria sido mais favoravel, mas apenas de que existiria essa
possibilidade real, atribuindo a indemnizagdo, sendo o primeiro caso de
lost transaction.

Recentemente, a jurisprudéncia tem continuado a sustentar a possibi-
lidade de indemnizacao do dano da perda de chance no grupo de casos da
loss of chance by lost litigation, sustentado a aplicagdo de uma margem de
50% como critério para considerar que ag¢ao tem probabilidades de éxito,
neste sentido, todos os acérdaos de tribunais superiores posteriores, como
o Gregg v Scott [2005] 2 AC 176 e o Perry v Raleys Solicitors [2019]
UKSC 5 vieram reafirmar estes critérios de ponderacdo da seriedade da
verificacao da chance(®°).

(52) Hotson v Berkshire Area Health Authority [1987] AC 750.

(*3) Reece, Hecen, Losses of Chances in the Law, The Modern Law Review Limited 1996
(MLR 592. March), Blackwell Publishers, pp. 188-206, p. 189.

(°*)  Reece, HeLen, obra citada, p. 189.

(*%)  Allied Maples Group v Simmons & Simmons [1995] 4 All ER 907.

(56)  Por todos, vide <https://www.supremecourt.uk/cases/uksc-2017-0092.html>.
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IV. O dano da perda de chance em Portugal. Correntes dou-
trinais

Em Portugal existem varias correntes doutrinais publicadas sobre a
admissibilidade e ndo admissibilidade da possibilidade de indemnizagao
do dano da perda de chance, tendo-se verificado no inicio a predominancia
das correntes no sentido da nao admissao, para agora ser maioritaria a cor-
rente da admissdo, pelo que passamos de seguida a elencar as mesmas.

1. Nao admissibilidade

A primeira corrente sustenta a ndo admissibilidade deste tipo de
dano, assim, a primeira posi¢do neste sentido, foi sustentada em 2007 por
Paulo Mota Pinto(°7), o qual sustenta que ndo existe base legal para o dano
da perda de chance pois 0 mesmo nunca dispensa a verificagdo de um dano
final ou a frustracdo de um fim, pelo que com a admissibilidade de indem-
nizacdo deste tipo de dano, na pratica esta a impor-se uma indemnizacao
pela elevagdo de um risco, que segundo o curso normal das coisas se des-
conhecia ser iria ou nao produzi determinado resultado, pelo devera sem-
pre recusar-se a indemnizagao deste tipo de dano sob pena de “transfor-
magdo do lesante em garante da mera probabilidade de sucesso do
lesado, concedendo, pois, a este mais do que a chance realmente represen-
tava, e, portanto, do que exige a justi¢a corretiva”(38).

Deste modo, e seguindo o perto o referido autor “no plano de jure
condendo ndo parece que existe ja entre nos base juridico-positiva para
apoiar a indemnizagdo da perda de chance (...) Antes parece mais facil
percorrer o caminho da inversdao do onus, ou da facilitagdo da prova, da
causalidade, e do dano com posterior redu¢do da indemniza¢do, designa-
damente por aplicagdo do art. 494.° do Codigo Civil , do que fundamentar
a aceitagdo da “perda de chance’ como tipo autonomo de dano, por cria-
¢do autonoma do direito para a qual faltam apoios” .

Mais recentemente, o mesmo autor, mesmo ja confrontado com a
evolucao da jurisprudéncia em sentido favoravel, continuou a sustentar a
nao admissibilidade deste tipo de dano, sustentando que parece “claro que

(37)  PiNto, PauLo Mora, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. 11,
Geslegal, 2023, p. 1103, ss., nota 3103.
(58)  Pinto, Pauro Mo, Interesse Contratual (...), obra citada, nota 3103, p. 1106.
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o legislador do Codigo Civil ndao fornece qualquer apoio nesse sentido, e,
pelo contrario, parte da prova da existéncia de um dano certo (so admi-
tindo a fixagdo pela equidade do seu valor exato) ”(>).

Uma outra posi¢ao no sentido da recusa de admissibilidade da indem-
nizag¢do do dano da perda de oportunidade, ¢ defendida por Menezes Cor-
deiro(®), o qual considera que ndo ¢é possivel “(...) a pretexto da perda de
chance, chegar-se a uma situagdo que suprima o risco, de tal modo que o
lesado fique numa posi¢dao mais favoravel do que sucederia se a norma
Juridica tem sido observada (...). Deste modo, ao indemnizar-se pela
“perda de chance, dispensando com isso, a prova da causalidade, estd-se a
proceder a uma (re) distribui¢do do risco ndo prevista pela lei.”, como que
transformando-se o lesante no garante da obtencdo do resultado aleatorio
por parte do lesado, o que nao se afigura admissivel na lei portuguesa.

A resposta ao problema analisado pela teoria da perda de chance,
segundo Menezes Cordeiro, deve colocar-se no ambito da analise do fim
do contrato, pois ¢ possivel afirmar que em todos os casos de perda de
chance processual, existe uma hipotese mais ou menos ponderosa de con-
seguir uma vitoria, sendo “justamente essa hipotese que leva o consti-
tuinte a contratar um advogado. Este, ao suprimi-la com o ndo-cumpri-
mento do contrato, incorre em responsabilidade, ndo oferece duvidas a
causalidade: basta calcular o dano. Se as chances forem muito reduzidas,
ndo cabe indemnizacdo”.

Nesta perspetiva, o referido autor admite excecionalmente uma
indemnizacao pela perda de chance, mas apenas nos casos em que a prote-
¢do dessa mesma chance possa estar abrangida nos fins do contrato, como
¢ o caso do contrato de mandato forense, avangando com os seguintes
pressupostos para a admissibilidade desse dano:

a) Estar-se perante um erro profissional claro do mandatario forense
e ndo, apenas a adocdo de uma tatica, ainda que controversa,
sendo particularmente graves sdo as perdas de prazos: nenhuma
estratégia o pode justificar;

b) O erro deve ser aproveitado pela contraparte;

¢) O processo prejudicado deve ser razoavel e ter uma probabilidade
de éxito nao inferior a 50%, devendo a indemnizagao ser calcu-
lada pela equidade (art. 566.°, n.° 3 Cod.Civil).

(%) Pivto, Pauro Mora, Perda de chance processual, Direito Civil Estudos, Gestlegal, 2018, p. 783.
() Corpero, ANTONIO MENEZES, Tratado de Direito Civil, XII, Contratos em Especial (2.* parte),
Almedina, 2020, pp. 718 e 719.
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Estes pressupostos nao sdo coincidentes com os pressupostos estabe-
lecidos pela doutrina que admite a indemnizagao pelo dano da perda de
chance, e também nao reconhece a autonomia do dano intermédio, motivo
pelo qual esta posi¢do doutrinal ndo pode ser inserida na corrente de
admissibilidade condicionada, mas sim na corrente da ndo admisséo.

2. Admissibilidade condicionada

A segunda corrente, apesar de ndo admitir em geral o ressarcimento
da indemnizagdo do dano da perda de chance, considera que o mesmo
pode ser indemnizado em grupos de casos especificos.

Situa-se nesta corrente, a posi¢ao de Carneiro da Frada(®!), o qual
afirma que o dano da perda de chance consiste num dano intermédio dis-
tinto do dano final, sendo nessa medida um dano auténomo, pois consiste
numa vantagem que integra o patrimonio do lesado enquanto bem juridi-
camente suscetivel de avaliagdo economica propria. Esta vantagem possi-
vel, é como que uma antecipacdo do “prejuizo relevante em rela¢do ao
dano (apenas hipotético, vg. Auséncia de cura, perda de concurso, do
malograr das negociagdes por outros motivos), para cuja ocorréncia se
ndo pode asseverar um nexo de causalidade causal suficiente”.

Porém, segundo o mesmo autor, se “no plano contratual a perda de
oportunidade pode desencadear responsabilidade de acordo com a von-
tade das partes (que erigiram essa “‘chance” a bem juridico protegido
pelo contrato)”, ja porém, “no campo delitual esse caminho é bem mais
dificil de trilhar: a primeira alternativa do art. 483.°, n.° 1, ndo da espago
e, fora desse contexto, tudo depende da possibilidade de individualizar a
violagdo de uma norma cujo escopo seja precisamente a salvaguarda da
“chance”. A posigao deste autor, apesar de distinta da de Menezes Cor-
deiro que ndo admite a autonomia do dano da perda de chance, tem conse-
quéncias praticas semelhantes, ao apenas admitir este tipo de dano apenas
no ambito da responsabilidade civil contratual.

Também podemos considerar nesta segunda corrente, a posi¢cdo de
Rui Cardona Ferreira(?), que comega por rejeitar a admissibilidade em

(1) Frapa, ManuveL A. Carnero pa, Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do
Caso, Almedina, 2010, p. 104.

(62)  Ferrera, Rut Carbona, 4 perda de Chance Revisitada (A proposito da responsabilidade
do mandatario forense), Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, n.° 4, Out./Dez. 2013, Lisboa,
pp. 1313 ¢ 1323.
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geral da possibilidade de indemnizacao deste tipo de dano, afirmando que
“(...) ndo existem razdes, em face do nosso ordenamento juridico, para
sustentar uma posi¢do favoravel quanto a admissibilidade da configura-
¢do da perda de chance como dano patrimonial, emergente e autonomo”,
considerando, a semelhanca de Menezes Cordeiro que nos encontraremos
perante um problema de causalidade, quando afirma que “(...) o que nos
parece estar em causa é, afinal, um problema de incerteza quanto ao
desenlace da sequéncia causal hipotética (que teria acontecido, se a
chance ndo tivesse sido destruida) o que, obviamente, nos remete para o
complexo (e inesgotavel) tema da causalidade” .

Porém, o mesmo autor admite “(...) que este modo de ver apenas
podera encontrar aplicagdo nos dominios da responsabilidade civil por
danos ndo patrimoniais e, em especial, no dominio da responsabilidade
civil por ato médico.”, com vista a auxiliar o estabelecimento do nexo de
causalidade, em termos semelhantes aos da teoria da conexdo do risco,
tendo em conclusdo(%?) de obra mais recente, ¢ em desenvolvimento deste
raciocinio admitido a indemniza¢do do dano da perda de chance, mas
reportado apenas ao dano da perda de cura ou sobrevivéncia.

Situamos também no ambito desta segunda corrente a posicdo de
Julio Vieira Gomes(%*), o qual sustenta que a indemnizacdo do dano da
perda de chance “(...) ndo representa uma mera revisdo do conceito de
dano e uma amplia¢do deste, mas constitui antes uma rutura, mais ou
menos «camufladay, com a concegdo classica da causalidade”, sendo que
no seu entender, “a mera perda de chance ndo tera virtualidades para fun-
damentar uma pretensdo indemnizatoria”, em particular quando seja
invocada para introduzir uma nogao de causalidade probabilistica, ou faci-
litar o 6nus da prova a cargo do lesado.

No dizer deste autor, a autonomizacdo dogmatica do dano da perda
de chance ndo se afigura adequado para resolver o problema, sendo mais
adequado o caminho da inversao do 6nus da prova, no caso das atividades
em que ¢ dificil de estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o
dano.

Contudo, o mesmo autor permite a existéncia de “um espaco ou
dimensdo residual” para a admissibilidade de indemnizagao pelo dano da
perda de chance, nos casos em que a chance ja se densificou o suficiente

(63)  Ferrera, Rut Carpona, Revista de Direito Civil, Ano 11 (2017), n.° 1, 4 perda de chance na
responsabilidade civil por ato médico, 131-155, p. 155.

(%) Gowmes, JuLio ViERA, Sobre o dano da perda de chance, Direito e Justica, Vol. XIX, Tomo II,
2005, 9-47, pp. 25 e 38.
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para se poder referir a uma “quase propriedade”, na esfera juridica do
lesado ou um quase bem juridico de tal forma que se possa considerar
existir um lucro cessante suficientemente certo, para que a fixacao do seu
montante possa ser feita pelo tribunal recorrendo a equidade, o que consi-
dera preferivel a quantificacdo com base em probabilidades, negando em
qualquer caso autonomia a este tipo de dano.

3. Admissibilidade

A primeira posi¢@o no sentido da admissibilidade deste tipo de dano
surgiu pela primeira vez pela mao de Jaime Cardoso de Gouveia(%),
em 1932, na sua obra sobre responsabilidade civil contratual, expendendo
que “Os casos que maior dificuldade oferecem sdo aqueles em que a lesdo
consistiu em se haver feito perder ao ofendido a sorte ou aléa que este
tinha de obter certo ganho ou de evitar determinado prejuizo”, assim,
“a primeira vista parece que o prejuizo ¢ hipotético e de modo nenhum
certo, que ndo da, por isso, base para a responsabilidade civil. Por outro
lado, afigura-se que houve um prejuizo certo: a perda da sorte, da chance.
Em verdade, a perda da sorte resulta certa, mas o que é mister é determi-
nar o valor que tem esta dalea”, a qual caso tivesse valor, seria nessa
medida, indemnizavel.

A segunda posicao surgiu em 1989, pela mao de Jorge Sinde Mon-
teiro(¢®), o qual na sua tese de doutoramento admitiu a indemniza¢ao do
dano da perda de chance desde que sejam respeitados os pressupostos ou
requisitos estabelecidos pela doutrina francesa para que uma chance fosse
considerada consistente, os “garde-fous”, sustentando que a indemniza-
¢do deste tipo de dano ndo se pautara pelo “(...) principio da indemniza-
¢do integral, (...) os juizes devem ter em conta tanto a existéncia como o
grau de dlea que afecta a realizagdo da chance perdue”, devendo antes
ser fixando uma indemnizagdo que tenha em conta um valor intermédio.

A terceira posicio aparece em 2004, pela mio de Jodo Alvaro Dias(¢7),
o qual entende que “a perda de chance é um dano tao digno de indemniza-

(65)  Carposo b GouvEia, JaMe Aucusto, Da Responsabilidade Contratual, Lisboa, 1932, Seara
Nova, edigdo de Autor, p. 95.

(%) SinpE MontERO, JorGE FERREIRA, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagées ou
Informagoes, Almedina, Coimbra, 1989, p. 97.

() Duas, Joao Antonio Avaro, Dano Corporal — Quadro Epistemolégico e Aspetos Ressarci-
torios, Almedina, 2004, p. 252.
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¢do como qualquer outro”, sendo a chance num bem juridicamente avalia-
vel, cuja perda produz um dano atual e ressarcivel, embora nao se possa
prescindir dos demais requisitos da responsabilidade civil para a sua
indemnizacao, designadamente, a certeza do dano e o nexo de causalidade
adequada entre o facto e o dano.

A quarta posicao surge pela mao de Rute Teixeira Pedro(%®), em 2005
no ambito da responsabilidade civil médica, onde pela primeira vez sio
referenciados de forma esquematizada os pressupostos da figura do dano
da perda de chance e admitida a sua autonomia enquanto dano, embora
concluindo a referida autora que “(...) a transposi¢do para o ordenamento
portugués do dano da perda de chance como um dano tradutor de uma
lesdo a «integridade do patrimonio» merecera fortes objecoes, ja que,
entre nos, ndo hda uma norma tuteladora do patrimonio em geral”, porém,
face a relevancia da figura “fal ndo constituird, automdtica e necessaria-
mente, um obstdculo intransponivel ao reconhecimento da relevincia res-
sarcitoria a perda de chance” na medida em que exista “(...) a viola¢do
deu uma norma legal ou de um vinculo obrigacional pré-constituido, que
conceda protecdo (directa) aqueles interesses” existe em varios estatutos
profissionais.

No dizer da referida autora, a possibilidade de indemnizagdo do dano
da perda de chance permite indemnizar processos causais visando a obten-
cdo de um “efeifo final benéfico, mas de consecugdo incerta”, pelo que a
referida figura devera ser admitida, embora nao se deva prescindir da veri-
ficagdo dos demais requisitos da responsabilidade civil, e de um conjunto
de pressupostos especificos que “impedirdo um excessivo alargamento da
tutela reparatoria que esta figura proporciona”, que a mesma analisa de
forma inovadora na sua obra.

Em 2010 Patricia Cordeiro da Costa(%), veio reforgar os argumentos
desta corrente considerando que o conceito de dano se carateriza pela sua
plasticidade, sendo uma construgdo que esta em constante evolucao,
assim, “A chance ou oportunidade perdida merece a tutela do direito por-
que, a data da lesdo, integra o patrimonio juridico do lesado (patrimonio
economico e patrimonio moral), sendo suscetivel de avaliagdo economica
e juridica. Assim, a perda da chance é ressarcivel por consubstanciar a

(°%)  Pepro, Rute Teixera, 4 Responsabilidade Civil do Médico, Reflexoes Sobre a Nogdo de
Perda de Chance e a Tutelado Doente Lesado, Centro de Direito Biomédico, n.° 15, Coimbra Editora,
2008, pp. 214, 459-461.

(99)  CorpEiro pa Costa, Patricia, Causalidade, Dano e Prova, A incerteza na responsabilidade
civil, Almedina, 2020, reimpressao, p. 139.
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lesdo da integridade daquele patrimonio — patrimonio entendido como
uma soma de todos os valores juridicamente protegidos”.

Por sua vez, também o nexo causal entre o facto e o dano ¢é estabele-
cido, pois “o dano que se indemniza ndo é o dano final, mas o dano avan-
cado constituido pela perda de chance” assim se superando as criticas da
primeira corrente que afirmam que este tipo de dano vem apenas tentar
resolver problemas decorrentes da falta de nexo de causalidade.

Em 2011 Nuno Santos Rocha(79), veio sustentar que “a figura da
“perda de chance” terd de ser considerada uma nova espécie de dano
reparavel, desde que seja obviamente preenchidos todos os pressupostos
necessarios ao nascimento da obrigacdo de indemnizar”, o que nao pro-
vocaria qualquer “mdcula no conceito tradicional de causalidade dado
que a vitima sempre teria que provar que a conduta do lesante tera sido
condigdo necessaria para a sua perda de oportunidade de obter uma van-
tagem ou de ter conseguido evitar um prejuizo”. A perda de chance deve
assim ser considerada como uma nova espécie de dano, constituindo uma
probabilidade economicamente valoravel, pelo que “quando a chance se
apresente como séria e real, serd portadora de um valor per se, e podera
ser considerada como um bem juridico autonomo pertencente ao patrimo-
nio do lesado”.

Contudo, reconhece o mesmo autor, que para que possamos admitir a
luz do ordenamento portugués, a ressarcibilidade do dano da perda de
chance, devemos conseguir consubstanciar as chances como bens juridicos
tutelaveis, seja no plano contratual, o que sucederd, sempre que as partes
escolham essa chance como um fim do contrato, como seja o caso do man-
dato forense, e no plano delitual, como que haveria uma extensdo da tutela
conferida ao bem juridico final, e a chance seria um embrido dessa tutela.

Em 2014 Vera Lucia Raposo(7!), também considerou que o dano da
perda de chance ou oportunidade perdida constitui um verdadeiro dano
autéonomo, distinto dos demais, que se deve considerar como dano atual e
ndo futuro, para evitar a classificagdo de oportunidades hipotéticas ou
eventuais como chances, e que nao se sabe se podem ou ndo vir a ser per-
didas, sendo ainda indemnizavel numa percentagem de indemnizagao cor-
respondente ao dano final. Mais sustenta a referida autora, que “a perda de

(%) Rocha, Nuno Santos, 4 «Perda de Chance» Como uma Nova Espécie de Dano, Almedina,
2011, reimpressao, p. 91, ss.

(") Raroso, Vera Lucia, Em Busca da Chance Perdida, o Dano da Perda de Chance, Em
Especial na Responsabilidade Médica, Revista do Ministério Publico, n.° 138, Ano 35, abril-junho
2014, pp. 11, 16, 21.
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chance nao deve ser entendida como uma aceita¢do da causalidade pro-
babilisticas. O nexo causal, mantém o mesmo grau de certeza requerido
pelo entendimento cldssico da teoria da causalidade adequada na sua ver-
sdo de conditio sine qua non, pois a probabilidade ndo diz respeito a exis-
téncia do nexo causal, mas sim a probabilidade de obter a vantagem per-
dida ou de evitar o prejuizo ocorrido”.

Em 2017, Mafalda Miranda Barbosa(7?), embora admitindo que a
solug@o do tudo ou nada da doutrina alema lhe parega mais preferivel do
que a teoria da perda de chance, afirmou que “Simplesmente, em vez de
negarmos o ressarcimento dessas hipoteses — por ndo verificagdo do
requisito — ou de nos quedarmos na busca de uma probabilidade superior
a 50%, sem a qual a causalidade ndo se verificaria, olhamos para a eleva-
¢do do risco entendido sob o prisma da assun¢do de uma esfera de respon-
sabilidade e respondemos ao problema da prova da relagdo dita causal em
sentido diverso do tradicionalmente cogitado.”, pelo que se bem com-
preendemos a posi¢do da referida autora, a mesma admite a ressarcibili-
dade da indemnizagao deste tipo de dano.

Em 2018, Luis Menezes Leitdo(”*), naquela que até ao momento foi a
posicdo dogmaticamente mais bem elaborada sobre a admissibilidade do
dano da perda de chance, rebateu os argumentos da primeira corrente e
defendeu que a perda de oportunidade deveria ser admitida como um dano
emergente, porquanto “(...) a oportunidade corresponde a um beneficio ja
adquirido pelo lesado, de que este vem a ser privado, beneficio esse que se
deve calcular com base nas probabilidades de realizagdo da oportunidade” .

A probabilidade de verificacdo da oportunidade deve ter um requisito
de seriedade, pelo que “deverd assim exigir-se que essa oportunidade
tenha uma probabilidade de verificacdo superior a 50%, ndo se admitindo
que oportunidades com uma percentagem de sucesso inferior sejam
indemnizaveis”, sob pena de ser de verificagdo ser meramente hipotética
ou incerta.

Quanto ao calculo da indemnizacdo, esta devera ser ‘‘fixada com
base na determinacdo das possibilidades que a oportunidade tinha de se
verificar, nunca devendo ser concedida mesmo perante fortissimas proba-
bilidades, mais do que uma indemnizagdo parcial”, pois o valor da opor-

(72)  Barsosa, MaraLpa Miranpa, Ligdes de Responsabilidade Civil, Principia, 2017, p. 335,
2.° paragrafo da nota 720.

(¥ Menezes Lerao, Luis, 4 perda de oportunidade como dano no direito portugués, Respon-
sabilidade civil cinquenta anos em Portugal, quinze anos no Brasil, Vol. 11, Instituto Juridico, Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, abril 2018, pp. 150 e 151.
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tunidade ndo € idéntico ao valor do dano final, que corresponderia ao valor
do sucesso da mesma, pelo que “oportunidades com uma percentagem de
sucesso inferior ndo sdo indemnizaveis ”(’*) devendo sempre ser graduada
pelo juiz, segundo critérios de equidade, nos termos do art. 566.°, 3 do
Cod.Civil.

Por sua vez, em 2018 Henrique Antunes(”°), veio considerar que o
dano da perda de oportunidade sera indemnizavel desde que quanto a ele
se verifiquem os requisitos da responsabilidade civil, pois se o dano
tivesse sido evitado pelo comportamento exigivel ao lesante em grau de
probabilidade equivalente ao que a aplicag¢ao do art. 563.° reconhece, ¢ um
prejuizo indemnizavel nos termos gerais e se o tiver sido “(...) num pata-
mar inferior a tal nivel probabilistico, havera uma violag¢do ao direito de
livre desenvolvimento da personalidade (art. 26.°, n.° I CRP e art. 70.°,
n.° 1 do Cod.Civil), o que constitui um facto ilicito que causa um dano ndo
patrimonial, relevante e autonomo, sempre que, em razdo da oportuni-
dade perdida, a priva¢do mereca a tutela do direito. Recebe o lesado, uma
compensagdo definida pela equidade”.

Mais recentemente, em 2022 também Rui Ataide(7°), veio pronun-
ciar-se no sentido da admissibilidade de ressarcimento do dano da perda
de chance, sustentando que “a perda de chance é um prejuizo reparavel
segundo os processos gerais de imputagdo”, ndo implicando a sua admis-
sao qualquer dispensa da prova da causalidade, pois “entre a atua¢do do
profissional e a supressdo da chance, existe uma rela¢do de indiscutivel
certeza causal”’, o que satisfaz a existéncia de imputagao de acordo com a
teoria da causalidade adequada e que ¢ distinta da relagdo causal que seria
efetuada com o dano final.

Mais afirmou ainda o referido autor, de forma inovadora, que o dano
da perda de chance tanto pode ser patrimonial, como nao patrimonial, tudo
“dependendo da natureza do dano final”, sendo a maior dificuldade deste
tipo de dano a sua quantificag@o, a qual devera obedecer a critérios de
equidade, dado corresponder a prejuizos de carater indeterminado, pelo
que devera ser arbitrada pelo juiz no seu prudente arbitrio.

(%) Lerrao, Luis Menezes, Direito das Obrigagédes, Vol. 1, 16. ed., Almedina, 2022, p. 740.

(%) Anrtunes, Henrioue Sousa, Comentdrio do Codigo Civil, Direito das Obrigagées, Universi-
dade Catolica, 2018, comentario ao art. 563.°, p. 559.

(%) Araipe, Rur Pauro Coutinno DE Mascarentas, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, Gestlegal,
2022, p. 408.
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V. Evolucio jurisprudencial do dano da perda de chance
1. As primeiras decisoes

O primeiro acérdiao do Supremo Tribunal de Justica que apreciou o
dano da perda de chance, veio referenciado por Menezes Leitdo(’7) como
sendo o Ac. STJ de 09.02.2006(78), onde no ambito de um acao de incum-
primento de um contrato-promessa, se apreciou se a diferenca entre o
preco (superior) previsto no contrato-promessa e o preco (inferior) pelo
qual o terreno acabou por ser vendido a terceiro devido ao incumprimento,
poderia ser considerado como uma chance de lucro cessante indemnizavel,
tendo a decisdo sustentado que “Uma vez que o ordenamento juridico por-
tugués ndo reconhece as indemnizagoes punitivas, ndo se vé que o dano
“perda de chance” seja sequer indemnizavel a luz da ordem juridica
vigente”, para depois se afirmar que com o incumprimento do contrato
“(...) a Autora ndo conseguiu alcancgar o lucro que legitimamente espe-
rava, nada garantindo que a oportunidade negocial que se abriu com a
celebragdo do contrato-promessa viesse a repetir-se”, pelo que “a perda
da oportunidade de venda do imovel nas condicoes estipuladas no con-
trato promessa traduz-se num prejuizo cujo ressarcimento se impoe”’,
embora tal indemnizagao nao possa coincidir com a diferenga entre os pre-
cos de aquisicao previstos, havendo que ser encontrado através do recurso
a equidade.

O segundo aresto foi 0 Ac. STJ de 22.10.2009(7°), onde no ambito de
um concurso publico de professores, um dos professores viu a sua candi-
datura nao ser considerada, no ambito de uma omissao ilicita provocada
por um professor membro do juri com quem mantinha um mau relaciona-
mento, tendo o tribunal considerado que ndo seria de admitir a indemniza-
¢do pela perda de oportunidade, por esta figura ndo relevar entre nds, por
contrariar o principio da certeza dos danos e da causalidade adequada, por
o dano da perda de oportunidade de ganho do concurso ser imprevisivel.

(77)  Menezes Lerrao, Luis, A perda de oportunidade (...), obra citada, p. 148.
(78)  STJ 09-02-2016 (Moitinho de Almeida) Proc. n.° 06B016. <www.dgsi.pt>.
() STJ 22-10-2009 (Joao Bernardo) Proc. n.® 409/09.4. <www.dgsi.pt>.
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2. A perda de chance processual

No que diz respeito a perda de chance processual, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal de Justi¢a pesquisdvel no motor de busca oficial
(<www.dgsi.pt>) apenas comega a assinalar resultados objetivamente pes-
quisaveis sobre o descritor «perda de chance processual» a partir do ano
de 2009, com cerca de 31 resultados assinalaveis, embora tenha sido pos-
sivel encontrarmos jurisprudéncia deste Tribunal Superior mencionando o
dano da perda de chance noutros grupos de casos, com data anterior mas
que ndo surgem na consulta do descritor, como por exemplo as que cita-
mos acima.

O reconhecimento da admissibilidade da indemnizagao pelo dano da
perda de chance processual foi no inicio hesitante, demonstrando a
influéncia das posi¢oes de ndo admissibilidade.

O primeiro aresto pesquisado foi o Ac. STJ de 29.04.2010(8), onde
num caso em que o advogado deixou um recurso ficar deserto por falta de
entrega das alegacdes, o Supremo rejeitou a admissibilidade de atribuir
uma indemnizacdo pelo dano da perda de chance processual, por se consi-
derar ndo demonstrada a causalidade entre a falta de apresentagdo das ale-
gacdes e a perda de oportunidade de ganho do recurso, considerando que o
sucesso de um recurso ¢ sempre aleatdrio por depender das opgdes juridi-
cas, doutrindrias e jurisprudenciais dos julgadores chamados a apreciar a
causa, optando antes pela atribuicdo de uma indemnizagdo por danos nao
patrimoniais graves, face a tristeza do mandante com o sucedido, na
medida em que a situag@o podia configurar-se como sendo um incémodo
de gravidade superior ao incomodo irrelevante.

Porém, no mesmo ano, surgiu o Ac. STJ de 28.09.2010(8"), onde num
caso numa impugnacao judicial de despedimento pelo trabalhador, o advo-
gado da entidade patronal apresentou a contestacao fora de prazo, a qual
foi desentranhada e a entidade patronal condenada a pagar uma indemni-
zagdo ao trabalhador. O Supremo considerou que o advogado com a sua
conduta “(...) retirou ao seu cliente a possibilidade de se defender
naquela acdo, de ver apreciados os seus argumentos, as suas razoes e as
provas que os suportariam”, sendo que a defesa € um bem juridico com-
preendido nos fins do contrato, pelo que “nenhuma duvida existira quanto
ao nexo de causalidade adequada existente entre a conduta omissiva e o

(39)  STJ 29-04-2010 (Sebastido Povoas) Proc. n.° 2622/07.0. <www.dgsi.pt>.
(81)  STJ 28-09-2010 (Moreira Alves) Proc. n.° 171/2002. <www.dgsi.pt>.
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dano ou prejuizo sofrido pela A. em consequéncia da dita omissdo”,
devendo ser reconhecida a atribuicdo de uma indemnizagdo pelo dano da
perda de chance processual, que se arbitra no valor de 50% do dano final,
tendo em conta as iguais oportunidades de perda ou ganho para casa parte.

No mesmo més e no mesmo ano, surge o Ac. STJ de 26.10.2010(32),
onde um advogado deixou caducar o direito a impugnacao do despedi-
mento coletivo por ndo ter proposto a agdo no prazo de 90 dias, tendo o
Supremo considerado que apesar de o trabalhador ter perdido a oportuni-
dade de reclamar uma indemnizacdo, ndo se pode considerar que a perda
de chance seja um dano patrimonial indemnizavel, pois ndo esta verificado
o nexo de causalidade adequada entre a omissao do Réu e o dano invocado
da possibilidade de poder obter uma indemnizagao, rejeitando a atribui¢ao
de qualquer indemnizagio.

No ano seguinte, foi tirado o Ac. STJ 10.03.2011(%3), onde um advo-
gado ndo pagou atempadamente a taxa de justica devida para apresentagao
de embargos de execugdo, motivo pelo qual os mesmos foram rejeitados
perdendo o lesado o direito de apresentar oposi¢ao a execugdo, o que moti-
vou uma agao contra o advogado. O Supremo considerou que “a perda de
chance 5o podera ser valorada em termos de uma “possibilidade real” de
éxito que se frustrou” e que “a chance quando credivel é portadora de um
valor de per si, sendo a respetiva perda passivel de indemnizagdo”, nao
pelo valor do direito que se pretendia fazer valor, mas por uma quantia a
arbitrar de acordo com a equidade no caso concreto.

Em sentido oposto, no ano seguinte, surgiu o Ac. STJ de 29.05.2012(34),
onde um advogado deixou ficar deserto um recurso por falta de apresentagdo
de alegagoes e ndo deduziu atempadamente oposigdo a uma injungdo num
outro processo, tendo o Supremo rejeitado a atribui¢do de uma indemnizagao
por considerar que o dano de ganhar ou perder a agdo era um dano futuro
que ndo se mostra previsivel, sendo de verificagdo incerta, eventual ou
hipotética, e a nossa lei civil “(...) exige a certeza dos danos indemniza-
veis e a existéncia do nexo de causalidade entre eles e a conduta do
lesante”, sendo a tese de dificil admissibilidade no nosso direito, pelo que
rejeitou a atribui¢do de uma indemnizagao.

A partir de 2012, a corrente minoritaria da jurisprudéncia que consi-
derava admissivel a indemnizagao do dano da perda de chance processual
comecou a trabalhar um conceito que denominou de densificagao da

(32) STJ 26-10-2010 (Azevedo Ramos) Proc. n.° 1410/04.0. <www.dgsi.pt>.
(83) STJ 10-03-2011 (Tavora Victor) Proc. n.° 9195/03.0. <www.dgsi.pt>.
(®)  STJ 29.05.2012 (Jodao Camilo) Proc. n.° 8972/06.5. <www.dgsi.pt>.
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chance, e que visava apurar a consisténcia juridica da pretensdo perdida,
com vista a ultrapassar o obstaculo da falta de certeza, com vista a poder
considerar admissivel a atribuicdo de uma indemnizagao pelo dano da
perda de chance.

E exemplo desta jurisprudéncia o Ac. STJ de 18.10.2012(35), onde
num caso em que um advogado ndo apresentou uma contestacao dentro do
prazo, o cliente foi condenado a pagar uma indemnizagdo e a restituir um
imovel que tinha ingressado na sua propriedade por via de um contrato
anulado, tendo o Supremo considerado que se desconhecia, porque nao foi
alegado, se a posi¢ao do cliente tinha alguma possibilidade de vencimento,
pelo que a chance de ganho de causa invocada, ndo se mostra suficiente-
mente densificada, ndo podendo a perda de chance alegada ser conside-
rada como juridicamente relevante sob pena de se cair no arbitrio do julga-
dor, motivo pelo qual rejeitou a atribui¢do de indemnizagéo pelo dano da
perda de chance.

O Ac. STJ de 05.02.2013(3¢), analisou profundamente, pela primeira
vez, o dano da perda de chance, distinguindo-o entre a mera perda de opor-
tunidade genérica ou imperfeita e a perda de oportunidade qualificada ou
acima do limiar da certeza da causalidade, que deve ser considerada como
uma chance séria, a qual constitui um dano certo e presente pois trata-se de
uma possibilidade atual e ndo de um resultado futuro, cabendo também,
nos casos de perda de chance processual, efetuar um “juizo dentro do
Jjuizo” ou “trial within the trial” para verificar se praticado o ato (omi-
tido), seria possivel, em termos de verosimilhanca, um desfecho diferente.

S6 caso tal juizo conduza a um resultado positivo ¢ que podera ser
indemnizado o valor da oportunidade perdida que deve, todavia, ser enten-
dida como uma espécie de dano avangado e ndo como um dano igual ao do
beneficio esperado ou resultado final, devendo nessa medida o dano da
perda de chance ser considerado como um dano auténomo e indemnizavel.

Para encontrar o montante da indemnizagao, havera que efetuar uma
tarefa de dupla avaliacdo, avaliando primeiro o resultado final, e em
seguida fixar-se o grau de probabilidades de obteng@o da vantagem ou evi-
tar o prejuizo, sendo a percentagem ai encontrada, o valor da indemniza-
¢a0 a atribuir pela perda da chance, por referéncia ao resultado final.

No caso deste acordao, o advogado nao apresentou o requerimento de
meios de prova dentro do prazo legal e mudou de domicilio profissional
sem comunicar ao processo, o que levou a 1.* instancia a considerar apenas

(8%) STJ 18-10-2012 (Serra Batista) Proc. n.° 5817/09.8. <www.dgsi.pt>.
(36)  STJ 05.02.2013 (Hélder Roque) Proc. n.° 488/09.4. <www.dgsi.pt>.
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os meios de prova produzidos pela Autora, o que levou a condenagdo da
Ré. O Supremo considerou que apesar da omissao da Ré, ndo seria possi-
vel concluir que esta caso tivesse sido apresentado o rol de testemunhas
iria obter ganho de causa, existindo uma probabilidade de 50% para cada
uma das partes, pelo que a indemnizagdo nunca poderia abranger a totali-
dade da quantia peticionada, fixando uma indemnizagao correspondente a
metade do valor em que a Ré foi condenada.

A partir de 2013 e apds o influente acorddo anterior, podemos afirmar
que ocorreu uma inversao de jurisprudéncia e a admissibilidade da indemni-
zagdo do dano da perda de chance passou a ser a corrente predominante na
jurisprudéncia do Supremo, que admitiu 0 mesmo como um dano auténomo
e indemnizavel, ainda que sujeito a determinados critérios, como o da densi-
ficagdo da chance, que exige uma probabilidade de verificagdo de 50%.

Assim, ja no ambito desta corrente, 0 Ac. STJ de 30.05.2013(%7), onde
um advogado no ambito de um recurso interposto ndo apresentou as respe-
tivas alegagdes levando a que o mesmo fosse julgado deserto, tendo o
Supremo considerado que nao foi feita prova da possibilidade de ganho,
pois € da experiéncia comum que muitos dos recursos nao tem probabili-
dade de ganho, pelo que a referida perda de chance nio se encontrava sufi-
cientemente densificada para permitir fundar o direito a uma indemnizagao.

O critério do julgamento dentro do julgamento, comegou também a ser
mais frequentemente utilizado, neste sentido, o Ac. STJ de 09.07.2015(88),
onde um advogado nao apresentou tempestivamente o rol de testemunhas
numa oposicao a execugao para entrega de coisa certa. O Supremo consi-
derou que a nio apresentagdo do rol de testemunhas e a ndo producdo de
prova no ambito do incidente ndo era relevante para alterar o direito dos
executados que ja estava definido na agdo principal, pois face a falta de
pagamento de rendas provada na agao principal, o arrendatario sempre
teria de entregar a casa ao exequente, pelo que ndo existiria um minimo de
probabilidade de éxito da causa, pelo que efetuando o “‘julgamento dentro
do julgamento”, a probabilidade da solugdo defendida na agdo ndo era via-
vel, tendo por esse motivo a indemnizagao sido rejeitada.

Sob a égide do mesmo relator, dois anos mais tarde, surgiu o Ac. STJ
de 30.11.2017(#), onde um advogado no ambito de um processo de expro-
priacdo, ndo interpos recurso da sentenca final que atribuiu uma indemni-
zagao ao expropriado, mas com base num indice de construcao inferior ao

(87)  STJ 30-05-2013 (Serra Batista) Proc. n.° 2531/05.7. <www.dgsi.pt>.
(3%)  STJ 09-07-2015 (Tomé Gomes) Proc. n.° 5105/12.2. <www.dgsi.pt>.
(3%)  STJ 30-11-2017 (Tomé Gomes) Proc. n.° 12198/14.6. <www.dgsi.pt>.
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que era defendido pelo expropriado, que pretendia uma indemnizagao
superior pela expropriagdo de uma parcela de terreno.

A Relacao tinha considerado que face a area do terreno da parcela que
ndo foi considerada pela sentenca de 1. instancia, deveria considerar-se
que o terreno teria um indice de construcao superior e que como tal, seria
elevado o grau de probabilidade de o expropriado receber uma indemniza-
¢do superior, pelo que a omissao processual do advogado prejudicou a
chance de o expropriado obter uma indemnizagao superior, fixando uma
indemnizagao adicional coincidente com o valor da area de terreno omitida
na sentenca de 1. instancia.

O Supremo considerou que “(...) serd de aceitar que uma vantagem
perdida por decorréncia de um evento lesivo, desde que consistente e séria,
ou seja com elevado indice de probabilidade, possa ser qualificada como um
dano autonomo, ndo obstante a impossibilidade absoluta do resultado tido
emvista. (...) Em suma, afigura-se razoavel aceitar que a perda de chance se
pode traduzir num dano autonomo existente a data da lesdo e portanto qua-
lificavel como dano emergente, desde que ofereca consisténcia e seriedade,
segundo um juizo de probabilidade suficiente, independente do resultado
final frustrado. (...) Para tanto, importa fazer o chamado ‘“‘julgamento den-
tro do julgamento”, ndo propriamente no sentido da solu¢do juridica que
pudesse ser adotada pelo tribunal da presente acdo sobre a matéria da causa
em que ocorreu a falta, mas sim pelo que possa ser considerado como alta-
mente provavel que tribunal da agdo em que a defesa ficou prejudicada
viesse a decidir. (...) O onus da prova de tal probabilidade impende sobre o
lesado, como facto constitutivo que é da obrigagdo de indemnizar”.

Ap6s esta consideragdo, o Supremo decidiu que qualquer pretensdo
construtiva estaria sempre limitada pelo indice do plano diretor municipal
em 0,2 pelo que ndo se poderia atribuir a parcela uma area de construgao
superior e logo nado ficou suficientemente demonstrado a probabilidade de
sucesso do recurso deixado de interpor, rejeitando a atribuicao de indemni-
zacdo e alertando o aresto para que apreciagdo da possibilidade de sucesso
da perda de chance processual, € “uma questdo de facto que extravasa os
fundamentos do recurso de revista, embora se admita que possa envolver
erros de direito sobre a apreciagdo da prova ou em sede do quadro norma-
tivo aplicavel, estes sim passiveis de serem sindicaveis em sede de revista”.

Um ano depois, o Ac. STJ de 17.05.2018(°°), num caso em o advo-
gado ndo apresentou uma peticao inicial de reclamagao de créditos hipote-

(%) STJ 17-05-2018 (Maria da Graga Trigo) Proc. n.° 236/14.7. <www.dgsi.pt>.
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carios no tribunal correto, nem fez acompanhar a mesma de documentos, o
que motivou uma rejeicdo da peti¢do inicial da qual ndo reclamou, nem
corrigiu com a propositura no tribunal correto, o Supremo seguindo
expressamente a orientacao estabelecida no anterior acorddo por ndés men-
cionado, considerou no ambito do dano da perda de chance processual,
“desde que se prove, desse modo indiciario, a consisténcia de tal vanta-
gem ou prejuizo, ainda que de fei¢do hipotética mas ndo puramente abs-
trata, tera de se reconhecer que ela constitui uma posi¢do favoravel na
esfera juridica do lesado, cuja perda definitiva se traduz num dano certo
contemporadneo do proprio evento lesivo”. Deste modo, o Supremo consi-
derou que poderia afirmar-se com toda a certeza, que caso nao se tivesse
dado da omissao de apresentagdo da peti¢ao inicial da reclamagao de cré-
ditos, o credor hipotecario veria os seus créditos graduados com primazia
perante os outros credores, o que lhe permitiria receber, pelo menos em
parte, o seu crédito pelo produto da venda do imovel, pelo que com a perda
dessa possibilidade sofreu um dano de perda de chance processual, o qual
deve ser apurado em sede de liquidagao de sentenca.

No mesmo ano, o Ac. STJ de 05.07.2018(°"), também tirado pela
mesma relatora do aresto anterior, num caso de impugnagao de delibera-
¢Oes sociais pelos sécios de uma sociedade, em que um advogado nao
recorreu de uma sentenca desfavoravel a sociedade, o Supremo considerou
que ndo se pode acompanhar o raciocinio da Rela¢ao de considerar a par-
tida que todas os recursos t€ém um ganho de causa provavel de 50% e atri-
buir uma indemnizagao nessa propor¢ao por referéncia ao resultado final,
havendo que analisar da probabilidade, consistente e séria, de no caso con-
creto, o direito prejudicado poder ou ndo vir a realizar-se, para s6 depois,
vir a fixar o quantitativo da indemnizacao, cujo quantum deve ser fixado
equitativamente, considerando que naquele caso concreto, a probabilidade
de ganho de causa tinha a consisténcia suficiente para se considerar como
uma posicao favoravel na esfera da lesada, devendo por isso a perda de
chance invocada ser ressarcivel, atribuindo uma indemnizagao fixada de
acordo com a equidade.

No mesmo sentido, o Ac. STJ 14.03.2019(°?) onde um advogado
deduziu articulado de contestagdo com reconvenc¢ao, mas nao apresentou o
rol de testemunhas e deu duas faltas a audiéncia de julgamento sem nunca
informar o cliente, que acabou por ser condenado a final. O Supremo con-

(°") STJ 05-07-2018 (Maria da Graga Trigo) Proc. n.° 2011/15.2. <www.dgsi.pt>.
(®2) STJ 14-03-2019 (Helder Almeida) Proc. n.° 2743/13.0. <www.dgsi.pt>.
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siderou que efetuando um ‘‘julgamento dentro do julgamento” e analisada
a prova que nao foi possivel fazer valer naquela agdo, cuja apreciagdo ndo
se mostrou possivel de conhecer em sede de recurso de revista e também
nao foi conhecida na Relagdo, a mesma nao se mostra revestida da neces-
saria plausibilidade ou verosimilhanga que permitisse considerar a chance
de ganho de causa como credivel, permitindo evitar a condenagdo e a
obten¢do de uma indemnizag¢do, admitindo contudo a fixacdo de uma
indemnizacdo por danos ndo patrimoniais, atento o estado de perturbacdo
do lesado provocado pelo incumprimento contratual do contrato de man-
dato forense.

Em sentido semelhante, o Ac. STJ de 30.05.2019(%3), onde um advo-
gado ndo apresentou contestagdo numa a¢ao levando a que a matéria de
facto alegada pelo Autor fosse provada e o cliente condenado, ficando
demonstrado o nexo de causalidade entre aquela conduta omissiva e a con-
denagdo. O Supremo considerou que o incumprimento do advogado pri-
vou o cliente do exercicio do direito de defesa, que constitui um bem juri-
dico tutelado pelo contrato de mandato forense, e logo da chance de evitar
um prejuizo com a condenago na presente acao, pese embora o advogado
ndo estivesse obrigado a evitar a perda da acdo uma vez que se trata de
uma obrigagdo de meios e ndo de resultado. Deste modo tendo em causa a
situag¢ao dos autos, ¢ de considerar uma probabilidade de chance proces-
sual de 50% pelo que o dano da perda de chance devera ser considerado
com a consisténcia necessdaria, para que a sua perda seja indemnizada,
devendo a indemnizagao ser fixada de acordo com a equidade.

Curiosamente, no mesmo dia, mas em processo distinto, o Ac. STJ
30.05.2019(°4), onde um advogado nao apresentou a agdo judicial de
impugnacao do despedimento em prazo, tendo posteriormente sido apre-
sentada contestacao com deduc¢do da excecdo de caducidade do direito, a
qual foi julgada procedente, e que levou a absolvicdo da entidade empre-
gadora do pedido. O Supremo considerou que apesar de o “julgamento
dentro do julgamento” ser uma matéria de facto que pertence as instan-
cias, podera apreciar-se um eventual erro de direito na apreciagdo das refe-
ridas provas, como parece ter sucedido no caso concreto, onde foram des-
valorizados os argumentos do trabalhador, pelo que caso a referida agdo
ndo tivesse sido instaurada fora do prazo, haveria toda a probabilidade de
se obter ganho de causa, o que determinaria uma indemnizagao pelo dano

(%) STJ 30-05-2019 (Rosa Tching) Proc. n.° 6720/14.5. <www.dgsi.pt>.
(*4)  STJ 30-05-2019 (Tomé Gomes) Proc. n.° 22174/15.6. <www.dgsi.pt>.
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da perda de chance processual, razdo pela qual se ordenou a descida do
acorddo a Relagdo, para reponderar da probabilidade de sucesso e da
indemnizacao por perda de chance processual.

No mesmo ano, o Ac. STJ de 10.09.2019(%%), onde um advogado em
representagdo de um trabalhador instaurou uma acgao declarativa de conde-
nacao contra uma entidade patronal, mas omitiu o pedido de pagamento
das remunerag¢des intercalares e ndo interpds recurso da decisao desfavora-
vel dentro do prazo legal, o Supremo considerou que a Relagdo ao conde-
nar o causidico a suportar o um valor como uma indemnizacao pela perda
de chance equivalente ao valor dessas remuneragdes, sem antes efetuar um
julgamento dentro do julgamento e analisar se a possibilidade de obtencao
dessas remuneragdes era consistente e séria, cometeu um erro de julga-
mento, pois o ressarcimento por perda de chance, encarado como uma
nova e autébnoma espécie de dano, ndo visa indemnizar a perda do resul-
tado querido, antes e apenas a oportunidade perdida enquanto um direito
em si mesmo violado com uma conduta ilicita.

Deste modo, ndo ficou demonstrada que apesar do erro técnico, a
perda da probabilidade de obtencdo desses valores fosse devida ao advo-
gado, pois ainda que tal pedido tivesse sido efetuado, 0 mesmo nao seria
procedente, absolvendo o advogado e a seguradora do pedido.

A partir de 2019 a jurisprudéncia do Supremo passou a considerar-se
como praticamente unanime, sendo o conceito aplicavel de forma uni-
forme em varios arestos, como o Ac. STJ de 23.04.2020(°), onde se refere
que “De acordo com a jurisprudéncia consolidada deste STJ, afigura-se
razoavel aceitar que a perda de chance se pode traduzir num dano auto-
nomo existente a data da lesdo e portanto qualificavel como dano emer-
gente, desde que ofereca consisténcia e seriedade, segundo um juizo de
probabilidade suficiente, independente do resultado final frustrado; e, no
que a perda de chance processual respeita, importa saber se o hipotético
sucesso do desfecho processual (...) assume um padrdo de consisténcia e
de seriedade que (...) se revela suficientemente provavel para o reconheci-
mento do dano” .

O mesmo veio mencionado no Ac. STJ de 21.01.2021(°7), onde se
refere que: “Para fazer operar a responsabilidade civil contratual por
perda de chance processual, impée-se, perante cada hipotese concreta,
num primeiro momento, averiguar, da existéncia, ou ndo, de uma probabi-

(%5)  STJ 10-09-2019 (Graga Amaral) Proc. n.° 1052/16.7T8. <www.dgsi.pt>.
(%¢)  STJ 23-04-2020 (Maria da Graga Trigo) Proc. n.® 34545/15.3. <www.dgsi.pt>.
(°7) STJ 21-01-2021 (Ilidio Sacarrao Martins) Proc. n.° 1314/17.6. <www.dgsi.pt>.
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lidade, consistente e séria (ou seja, com elevado indice de probabilidade),
de obteng¢do de uma vantagem ou beneficio (o sucesso da ac¢do ou do
recurso) ndo fora a chance perdida, importando, para tanto, fazer o cha-
mado ‘‘julgamento dentro do julgamento”, atentando no que poderia ser
considerado como altamente provavel pelo tribunal da causa”.

3. O Acérdio de Uniformizacio de Jurisprudéncia n.” 2/2022

ApoOs esta data, a unica flutuagdo da jurisprudéncia do Supremo
sobreveio apenas surge mencionada no ambito dos acordaos que levaram a
emissdo do Ac. (AUJ) STJ n.° 2/2022(%8) de 26.01.2022 no ambito do qual
se confrontaram duas supostas correntes jurisprudenciais distintas visando
apurar a questdo de saber se “numa agdo de responsabilidade civil por
perda de chance processual é ou ndo suficiente fazer prova da violagdo
(que se presume culposa) dos deveres contratuais a que o mandatario
forense esta adstrito para que o autor tenha direito a ser indemnizar pelo
dano da perda de chance”.

A primeira corrente, mencionada no acérddo fundamento, o Ac. STJ
de 05.02.2013(%%), sustentou que para a verificacdo do dano da perda de
chance processual ¢ suficiente fazer prova da violagao dos deveres contra-
tuais, para que a indemnizacdo por este tipo de dano seja admitida,
cabendo a contraparte, a prova da inexisténcia de qualquer probabilidade
de sucesso da agdo.

A segunda corrente, mencionada no acérdao recorrido, o Ac. STJ de
23.04.2020(1%), que por sua vez evoca a fundamentacao de outro aresto, o
Ac. STJ de 30.11.2017(1°1), no qual se sustentou que para além da viola-
¢do, presumivelmente culposa, dos deveres contratuais a que o mandatario
forense esta adstrito, ¢ também necessaria a prova de uma probabilidade
consistente e séria do sucesso da agdo patrocinada pelo mesmo mandata-
rio, cabendo essa prova ao autor que invoca o direito a indemnizagao.

O acodrdao uniformizador formou jurisprudéncia pela segunda cor-
rente, sustentando que “(...) o argumento da intrinseca incerteza relativa
do desfecho dum processo judicial, ndo pode passar sempre incolume,

(%8)  STJ 26-01-2022 (Antonio Barateiro Martins) Proc. n.° 34545/15.3. <www.dgsi.pt>.
() STJ 05-02-2103 (Hélder Roque) Proc. n.° 488/09.4. <www.dgsi.pt>.

(190)  STJ 23-04-2020 (Maria da Graga Trigo) Proc. n.® 34545/15.3. <www.dgsi.pt>.
(1) STJ 30-11-2017 (Tomé Gomes) Proc. n.° 12198/14.6. <www.dgsi.pt>.
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mas a sua responsabiliza¢do tem que respeitar, sem voluntarismos, a segu-
ranga juridica e ser rodeada dos necessarios cuidados, ndo podendo pres-
cindir, como se referiu, da imposi¢do ao lesado do onus de provar — seja
facil ou dificil — a verificag¢do do dano (a consisténcia e seriedade da
concreta chance processual comprometida), a suficiente probabilidade
(no referido limiar minimo) de obten¢do de ganho de causa no processo
em que foi cometida a falta pelo mandatario forense”.

Foi deste modo fixada jurisprudéncia no sentido de que para haver
dano da perda de chance suscetivel de indemnizagao, nao basta a prova da
conduta ilicita do advogado, pois a verificacao do ilicito ndo contém ja em
si 0 dano a indemnizar, carecendo também de se provar também a existén-
cia de um dano a probabilidade de sucesso da agdo, sendo que este dano,
“O dano da perda de chance processual, fundamento da obrigagdo de
indemnizar, tem de ser consistente e sério, cabendo ao lesado o onus da
prova de tal consisténcia e seriedade”.

Procurando apreciar o AUJ, cumpre salientar que analisado o acordao
fundamento de 05.02.2013 (Hélder Roque), verifica-se que o mesmo con-
siderou as probabilidades de éxito da ac¢do no seu raciocinio conceptual, o
que consiste precisamente no pressuposto da aferi¢do da seriedade do
dano, referindo “(...) atendendo a que ndo se pode estabelecer o grau de
probabilidade da amplitude do éxito da agdo, sem afastar, inclusive, a sua
improcedéncia, com base na equidade, que é agora o critério de referén-
cia do estabelecimento da indemnizagdo por equivalente a ter em conta,

fixa-se o mesmo em 50%, para cada uma das partes”, pelo que, a nosso
ver, mostra-se injusta a critica que ao mesmo foi apontada no acérdao uni-
formizador.

Logo, seremos forgados a concordar com o voto de vencido da Con-
selheira Maria Clara Sottomayor, que aqui se assinala pela pertinéncia,
quando afirma que “(...) quer o acorddo fundamento, quer o acordao
recorrido, exigem a seriedade do dano da perda de chance e um grau de
probabilidade elevada de sucesso no ‘‘julgamento do julgamento” para
estarmos perante um dano de perda de chance indemnizavel”, pelo que a
presente fixagdo ndo incide verdadeiramente sobre uma contradigdo juris-
prudencial, sendo de certo modo, dispensavel, uma que vez que o Supremo
Tribunal de Justiga, ja efetuou por mérito proprio uma evolug@o considera-
vel na sua jurisprudéncia, desde que comecgou a analisar a figura do dano
juridico da perda de chance.

O carater indemnizavel do dano da perda de chance deve considerar-
-se assim como consolidado no ambito da jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal de Justica.
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VI. Os pressupostos da perda de chance

Como acima se mencionou, a proposito da evolucao da jurisprudén-
cia, a indemnizagdo do dano da perda de chance nao dispensa a verifica¢ao
dos pressupostos da responsabilidade civil, que carecem de se mostrar
preenchidos no casos concreto (art. 483.° Cod.Civil), porém, este tipo de
dano apresenta também carateristicas proprias para a sua verificacdo, que
a doutrina franca estabeleceu como os seus “garde-fous”, e que podere-
mos considerar como pressupostos ou carateristicas, devendo a chance,
para ser indemnizavel ser: autdbnoma, aleatoria e séria, compreendendo-se
neste ultimo requisito a sua consisténcia.

1. A autonomia

O dano da perda de chance deve ser considerado como um dano
intermédio e autonomo, consistindo numa possibilidade de vantagem que
integra o patrimonio do lesado enquanto bem suscetivel de avaliacdo eco-
némica propria, distinto e autdbnomo do dano do resultado final a que se
dirige ou propicia, detendo um valor econdmico proprio, neste sentido, o
Ac. STJ de 10.03.2011(192) “a chance, quando credivel, é portadora de um
valor de per se, sendo a respetiva perda passivel de indemnizagdo” .

Porém, para Maria Malta Fernandes(193), em certos grupos de casos a
quantificacdo deste dano apenas pode ser aplicado através de um juizo de
prognose postuma, assumindo o dano da perda de chance nesses casos, no
dizer da referida autora, um carater de autonomia meramente relativa, no
sentido de que “so conhecendo o valor do dano final se torna possivel, (...)
saber qual o valor a atribuir a chance em si e consequentemente, aferir
qual a indemnizagdo a prestar ao lesado”.

Atento a autonomia do dano da perda de chance, o seu valor de
indemnizac¢ao nunca podera ser idéntico ao do dano da perda do resultado
final, o que levanta problemas de calculo da indemnizagao.

(102)  STJ 10-03-2011 (Tavora Victor) Proc. n.° 9195/03.0. <www.dgsi.pt>.
(193)  FernanDes, Maria Matta, A4 Perda de Chance no Direito Portugués, Nova Causa, 2022,
p. 223.
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2. A atualidade ou consisténcia

O dano da perda de chance deve ser considerado como um dano
emergente, presente e atual, no sentido de que ja existe no patrimonio do
lesado no momento em que o ato ilicito ¢ praticado.

A perda de chance ¢ assim a perda de uma possibilidade atual e ndo
futura, neste sentido, o Ac. STJ de 05.02.2013('%), onde se expendeu que:
“a «chance» ou oportunidade perdida merece a tutela do direito porque, a
data da violagado ilicita, integra o patrimonio juridico do lesado, o seu
patrimonio economico e moral, sendo ressarcivel por consubstanciar um
dano certo onde acaba por emergir a perda de uma possibilidade atual e
ndo de um resultado futuro”.

No mesmo sentido, o0 Ac. STJ de 30.11.2017(1%%), “em suma, afigura-
se razoavel aceitar que a perda de chance se pode traduzir num dano
autonomo existente a data da lesdo e, portanto, qualificavel como dano
emergente, desde que ofereca consisténcia e seriedade, segundo um juizo
de probabilidade suficiente, independente do resultado final frustrado”.

O carater da atualidade ou consisténcia do dano, permite também dis-
tinguir o mesmo dos lucros cessantes, que sdo as expetativas de ganho ja
sedimentadas no patrimoénio a data de lesdo, bem como dos danos futuros,
que serdo aqueles que ja se provou que irdo ocorrer no futuro, apenas fal-
tando a sua quantificagao.

Segundo Rui Ataide(1°¢), cumpre também salientar que, o dano da
perda de chance, enquanto dano emergente, “tanto pode constituir um
dano patrimonial como ndo patrimonial, tudo dependendo da natureza do
dano final”, ou seja, a perda de uma chance de ganhar um processo podera
implicar um dano patrimonial, caso com o mesmo se fosse obter o direito
a um bem patrimonial, como uma indemnizacdo ou pagamento de uma
renda, ou um dano ndo patrimonial, caso com a falta de recurso de uma
decisdo penal, o arguido veja prejudicado o seu direito ao bom nome e
reputacao.

(194)  STJ 05-02-2013 (Hélder Roque) Proc. n.® 488/09.4. <www.dgsi.pt>.
(195)  STJ 30-11-2017 (Tomé Gomes) Proc. n.° 12198/14.6. <www.dgsi.pt>.
(196)  Araipe, Rut PauLo Mascarennas, Direito das Obrigagées, Vol. 1., Gestlegal, p. 409.
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3. A aleatoriedade

Ao dano da perda de chance pressupde uma aléa ou uma incerteza no
sentido de que a probabilidade da verificagdo do resultado final ainda ndo
se apresenta como certa a data do dano, mas aparece como altamente
potencial, no ambito de um processo causal em curso, pois se o resultado
for certo, ja ndo estaremos perante o dano intermédio da chance, mas sim
perante o dano certo do resultado final.

Com efeito, se for possivel estabelecer um nexo causal direto entre
a lesdo e o resultado final, o lesado tera direito a indemnizagao, nao
pelo dano da perda de chance, mas pelo dano da frustragdo do resultado
final.

Frangois Chabas(!07), distingue claramente, a proposito da alea do
dano da perda de chance, que a mesma nao se confunde com o mero risco
de aumento ou incremento da possibilidade de um determinado resultado
se verificar ou ndo.

No dizer de Rute Teixeira Pedro(1%8), “a chance constitui, assim, ape-
nas um elemento intermédio de uma sucessdo de eventos que se dirigem
(ou ndo. ndo se saberd) a um (outro) resultado final.”, sobre o qual ndo é
certa a sua ocorréncia, abandonando todavia a referida autora, a caracteris-
tica da neutralidade da chance sustentada em obra anterior(!%?), onde
defendida que dlea ndo deveria poder indicar se se ia verificar-se num sen-
tido, ou no outro. Ainda segundo a mesma autora, esta (alea) incerteza tem
de ser exogena, do proprio processo causal e nao depender da vontade das
partes, sob pena de se estender indevidamente o dano da perda de chance a
situagoes de risco que as partes poderiam ter evitado, por exemplo: os efei-
tos secundarios de uma interven¢ao cirurgica.

(197)  Cuasas, Francois, La perte d’une chance en droite Frangais, Colloque Développements
récents du droit de la responsabilité civil, publications du centre d’études européennes, Geneve, 1991,
p. 131, ss.

(198)  Pepro, Rute Teixeira, Novos olhares sobre a responsabilidade civil, Lisboa, Centro de
Estudos Judiciarios, 2018, Reflexdes sobre a nogao de perda de chance a luz da jurisprudéncia, pp.185-
-198 (199).

(199)  Pepro, Rute Teixera, A4 Responsabilidade Civil do Médico, Reflexdes Sobre a Nogdo de
Perda de Chance e a Tutelado Doente Lesado, Centro de Direito Biomédico, n.° 15, Coimbra Editora,
2008, p. 209.
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4. A seriedade

A seriedade da chance visa satisfazer o requisito da certeza do dano,
no ambito do qual se considera que s6 quando exista uma probabilidade
séria de obten¢do da vantagem ou de evitar o prejuizo, € que nos encontra-
remos perante uma chance merecedora de tutela juridica.

A chance ndo pode ser assim uma probabilidade meramente subje-
tiva, sob pena de ser uma mera expetativa, devendo a sua concretizagdo
poder demonstrada objetivamente, nisto consistindo a sua carateristica de
seriedade ou realidade, no sentido de que efetivamente existe.

O lesado devera assim demonstrar que o resultado que esperava vir a
obter ou a evitar, tinha uma probabilidade forte de acontecer, sendo que
para apurar a for¢a dessa verificag@o, a doutrina tem vindo a estabelecer
regras, assim, para Menezes Leitao(!19), inspirado na regra anglo-saxénica,
more probable than not, deve ser estabelecido um patamar minimo de pro-
babilidades de 50% para a verificagcdo da chance, enquanto, para outros
como Luis Medina Alcoz('!"), deve ser estabelecido um patamar de cerca
de 80% de possibilidades.

Porém, deve reconhecer-se a objecdo de Durval Ferreira(''2), ao esta-
belecimento de um patamar de probabilidade tao elevado, na medida em
que caso seja estabelecida uma probabilidade superior a 80% “ndo assu-
mira relevancia a sua inclusdo na categoria juridica autonoma do “dano
de perda de chance”, pois a sua ressarcibilidade “ja resultara da aplica-
¢do da teria tradicional da “causalidade adequada na sua formulagdo
positiva”.

Também para Rui Ataide(11?), o critério a seguir para estabelecer a
seriedade da chance devera passar pelo estabelecimento de uma percenta-
gem minima de sucesso, quando afirma que “a perda de oportunidade de
ganho da lide deve ser real e séria e ndo apenas meramente abstrata”, suge-
rindo também um critério de “probabilidade de éxito superior a 50% .

Por sua vez, Rute Teixeira Pedro(!'4) sustenta que apurar a seriedade
da chance através da fixacdo quantitativa de uma percentagem nao sera
sempre 0 método adequada, sustentando uma fixagdo em fungao do grupo
de casos em causa, pois no caso de perda de hipdteses de cura, devem tam-

(119)  Menezes Lerrao, Luis, 4 perda de oportunidade como dano no direito portugués, ...,p. 151.
(") Acrcoz, Luis MEpiNa, obra citada, p. 48.

(M2)  Ferrewra, Durar, Dano da perda de chance, 3.* ed., Vida Econémica, p. 177.

("3)  Araipe, Rut PauLo Mascarennas, Direito dos Contratos, Gestlegal, 2022, p. 149.

(M%) Pepro, Rute TEixera, obra citada, p. 202.
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bém considerar-se relevantes as chances de menor probabilidade, contanto
que ndo sejam escassas ou insignificantes, pois esta em causa a satde e a
vida humana, nisto podendo consistir uma nova carateristica de pessoali-
dade da chance, a qual poderia variar consoante o lesado e o grupo de
casos.

No grupo de casos da perda de chance processual e para afericdo do
nexo causal, ¢ também exigido uma operagdo prévia de “‘julgamento den-
tro do julgamento ”, para verificar em que medida o ato omitido interferiu
na producdo do resultado final, o qual se mostra necessario para estabele-
cer o nexo causal entre o ato omitido ¢ a probabilidade perdida, aferindo-
se em seguida da seriedade da verificagdo da mesma, critério que tem sido
seguido por toda a jurisprudéncia, que internacional, quer nacional, neste
sentido, 0 Ac. STJ de 09.07.2015('1%), “havera, pois, que fazer o chamado
Julgamento dentro do julgamento, ndo no sentido da solug¢do juridica que
pudesse ser adotada pelo tribunal da presente agdo sobre a matéria da
causa que ocorreu a falta, mas sim pelo que possa ser considerado como
altamente provavel que o tribunal da agdo em que a defesa ficou prejudi-
cada viesse a decidir”.

O mesmo aresto citado qualifica este juizo da “causa dentro da
causa” bem como da aferi¢cdo das probabilidades como uma operacdo de
facto, pelo que se nos afigura que ndo serd um facto conclusivo, dar como
provado que o ato concretamente omitido foi causa adequada da afetacao
das probabilidades de éxito da acao.

Deste modo, uma vez apurado que o ato omitido foi adequado a
determinar a perda da probabilidade favoravel, havera entdo que verificar
se essa probabilidade, seria passivel de se verificar em mais de 50% ou
nao.

O Ac. (AUJ) STJ n.° 2/2022 de 26.01.2022, veio por sua vez reiterar
a essencialidade do requisito da seriedade para o conceito da perda de
chance, estabelecendo a necessidade de prova do mesmo, como elemento
de facto considerando que “O dano da perda de chance processual, funda-
mento da obrigagdo de indemnizar, tem de ser consistente e sério, cabendo
ao lesado o onus da prova de tal consisténcia e seriedade”.

("5)  STJ 09-07-2015 (Tomé Gomes) Proc. n.° 5105/12.2. <www.dgsi.pt>.
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5. Onus da prova

O 6nus da prova deve entender-se que compete ao lesado, nos termos
da regra geral do art. 342.° do C6d.Civil, pelo que sobre ele recaird o 6nus
dos requisitos de consisténcia e seriedade, cuja perda consubstanciard o
dano a ressarcir, neste sentido, também o Ac. (AUJ) STJ 2/2022, supraci-
tado.

6. O calculo da indemnizacao

Para maioria da doutrina e jurisprudéncia, a indemnizagido do dano da
perda de chance deve ser calculada com base na equidade, nos termos do
art. 566.°, n.° 3 do Cdd.Civil, intervindo a seriedade da chance apenas na
admissibilidade do direito a indemnizagdo, o que tem a vantagem de se
adaptar aos varios tipos de chance processual, neste sentido, o recente Ac.
STJ de 09.03.2022('¢) onde se decidiu que: “(...) o quantum indemnizato-
rio ndo sera determinado de acordo com critérios matematicos, mas
segundo a equidade, uma vez que a teoria da diferenca ndo é adaptavel ao
dano “avancado” da perda de chance”.

Contudo, para Rute Teixeira Pedro(''7), haveria que efetuar uma ope-
ragdo aritmética em trés etapas: primeiro apurar-se-ia o estado em que o
lesado se encontra por ter visto frustrado o seu direito, isto € o dano final e
qual o valor reparatorio adequado a indemnizar esse dano; segundo apre-
ciar-se-ia a consisténcia e a seriedade da chance perdida, em termos de
valor de percentagem; e em ultimo lugar, subtrair-se-ia o valor da percen-
tagem da seriedade da chance ao valor da reparagao do dano final, assim se
chegando proporcionalmente ao valor de reparagdo do dano da perda de
chance, sendo que apenas nos casos em que ndo seja possivel através desta
operagdo chegar a um montante certo, ¢ que o dano da perda de chance
podera ser fixado de acordo com o recurso a equidade.

Neste sentido, o Ac. STJ de 05.02.2013(''8) onde se expendeu que
“Para encontrar o montante da indemnizagdo, havera que efetuar uma
tarefa de dupla avaliagdo, avaliando primeiro o resultado final, e em
seguida fixar-se o grau de probabilidades de obtengdo da vantagem ou

(116)  STJ 09-03-2022 (Maria Clara Sottomayor) Proc. n.° 21963/15.6. <www.dgsi.pt>.
("7)  Pepro, Rute Teixera, obra citada, p. 209.
(M%) STJ 05.02.2013 (Hélder Roque) Proc. n.° 488/09.4. <www.dgsi.pt>.
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evitar o prejuizo, sendo a percentagem ai encontrada, o valor da indemni-
zagdo a atribuir pela perda da chance, por referéncia ao resultado final.”.

No mesmo sentido, mas mais recentemente, o Ac. STJ de 05.05.2020(119),
onde se decidiu no sumario que “Para o calculo do dano da perda de
chance, deve fazer-se uma dupla avaliagdo: em primeiro lugar, a avalia-
¢do do dano do dano final para, em seguida, ser fixado o grau de probabi-
lidade de obtengao da vantagem ou de evitamento do prejuizo, apos o que,
obtidos tais valores, se devera aplicar o valor percentual que representa o
grau de probabilidade ao valor correspondente a avaliagcdo do dano final,
sendo que o resultado de tal operacdo constituira a indemnizagdo a atri-
buir pela perda de chance. So ndo sendo possivel fixar a probabilidade da
chance, o tribunal julgard com recurso a equidade em conformidade com
o disposto no art. 566.°, n.°3 do CC”.

VII. Consideracoées finais

A nogédo de dano, segundo Menezes Leitao('2°) pode numa primeira
abordagem naturalistica, corresponder & “supressdo de uma vantagem que
o sujeito beneficiava”, porém, tal no¢do nao ¢ suficiente para definir o
dano em termos juridicos, pois havera vantagens existentes que nao sao
tuteladas pelo direito, pelo que “o conceito de dano tera por isso que ser
definido num sentido simultaneamente factico e normativo” devendo o
dano antes ser definido como “a frustra¢do de uma utilidade que era
objeto de tutela juridica.”, o que permitira responder aos problemas da
natureza juridica do dano, onde segundo Menezes Cordeiro('2!), é adotada
uma noc¢ao concreta de dano.

A defini¢do do conceito dano tem também sido efetuada através do
recurso a varios sistemas de defini¢des, entre os quais avulta a emergente
do direito romano, entre dano emergente e lucro cessante, o primeiro
dammnum emergens, no dizer de Almeida Costa(!22) compreendendo “a
perda ou diminuicdo de valores ja existentes no patrimonio do lesado”, e

(19)  STJ 05-05-2020 (Antoénio Magalhdes) Proc. n.° 27354/15.1. <www.dgsi.pt>.

(129)  Menezes Lerrao, Luis Manuee TeLes, Direito das Obrigagoes, Vol. 1, 16.* ed., Almedina, p. 327.

(121)  Menezes Corbeiro, ANTONIO, Tratado de Direito Civil, VIII, Almedina, reimpressio 2010,
p- 529.

('22)  Armema Costa, Mario JuLio pe, Direito das Obrigagées, 12.* ed., Almedina, p. 596.



O DANO DA PERDA DE CHANCE NA RESPONSABILIDADE CIVIL 147

o segundo lucrum cessans, “refere-se aos beneficios que ele deixou de
obter em consequéncia da lesdo, ou seja, ao acréscimo patrimonial
demonstrado”.

O dano pode também definir-se entre dano presente, o qual ja se veri-
ficou a0 momento da conduta que produziu a lesdo e o dano futuro, que
segundo um juizo de prognose, podera previsivelmente, com seguranga,
vir a ocorrer em momento posterior em consequéncia da lesdo, embora no
dizer de Maria de Lurdes Pereira('23), tal juizo de previsibilidade ndo seja
exigivel “quanto a extensdo e quantifica¢do do dano”, o que permite rele-
gar a sua quantificacdo para momento posterior.

Por sua vez, Pessoa Jorge('?*), que propde ainda como requisitos do
dano a “alienidade, certeza, minimo de gravidade e a qualidade que con-
siste em ser causados pelo ato ilicito”, e sustenta que s6 o prejuizo com
carater certo podera ser reparado, sendo que se tal conceito ndo oferece
duavidas quanto aos danos emergentes, quanto aos lucros cessantes, no dizer
do referido autor, este requisito devera ser interpretado como a frustragao
de ganhos que “na evolug¢do normal (e, portanto, provavel) dos aconteci-
mentos” seriam obtidos, o que ¢ semelhante a formulacdo do BGB.

Neste conspecto, somos a favor da admissibilidade da possibilidade
de indemnizacgdo do dano da perda de chance, o qual ndo consideramos
como um dano futuro ou lucro cessante, mas sim como um verdadeiro
dano emergente e atual, o qual ja existe de forma consistente no patrimoé-
nio do lesado a data da lesdao, na medida em que s6 esta classificacdo per-
mite refletir a perda concreta, de um bem juridico tutelado pelo direito, o
que é condicente com a natureza concreta do dano.

O dano pode consistir na perda de uma probabilidade favoravel, aqui
se compreendendo os casos de perda de cura, que ndo deixa de ser uma
probabilidade favoravel para a saude do lesado.

A perda da probabilidade poder conduzir a verificagao de danos patri-
moniais ou nao patrimoniais consoante seja a natureza da probabilidade
perdida, designadamente, de indole patrimonial como o seja o caso de uma
perda de chance processual, ou de indole ndo patrimonial como seja o caso
da perda de hipoteses de cura.

O dano da perda de chance também nao ¢ hipotético ou eventual pois
apesar de apenas poder ocorrer no ambito de um processo causal em curso,

(') Perera, Maria be Lurpes, Direito da Responsabilidade Civil, A obrigag¢do de indemnizar,
AAFDL, 2021, p. 130.

(24)  Pessoa Jorae, FErnanDo, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Alme-
dina, 1999, p. 385.
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cujo resultado ainda ndo esta verificado a data em que ocorre a lesdo, nisto
consistindo o seu carater aleatdrio, nao prescinde da existéncia de nexo
causal, embora este nexo causal ndo seja estabelecido entre a conduta do
agente e o resultado final, mas sim entre a conduta do agente e a chance
perdida, pelo que a admissibilidade do mesmo ndo constitui nenhum des-
vio ao nexo causal, o que permite definir o dano da perda de chance como
um dano intermédio, que tem uma natureza auténoma do dano final.

Deste modo, nos casos de perda de chance processual no ambito da
responsabilidade civil do advogado, para se apurar esse nexo causa, deve
previamente efetuar-se um “julgamento dentro do julgamento”, com vista
a verificar se o ato omitido foi causa adequada do desaparecimento da pro-
babilidade favoravel, mas ja ndo da perda do resultado final, com o qual
ndo existe nexo causal.

Caso exista nexo causal entre o ato omitido ¢ a perda do resultado
final, o dano a indemnizar ndo ja sera o dano da perda da chance, mas o
sim dano final, que corresponde a perda do resultado final.

Por sua vez, as dificuldades da falta de certeza deste tipo de dano
podem ser ultrapassadas com um critério de verificacdo da probabilidade
perdida, que acreditamos ndo dever ser fixada em valor inferior a 50%, a
qual corresponde ao requisito da seriedade da chance expressdo adotada
pela jurisprudéncia nacional.

A indemnizagao do dano da perda de chance deve ser calculada com
base na equidade, devendo rejeitar-se o método da dupla avaliagdo, por-
quanto o mesmo conduz a que a perda de chance seja avaliada por referén-
cia ao dano final, como se de uma percentagem deste se tratasse, o que
nega a caracteristica da autonomia do dano da perda de chance, presente
desde o inicio.

O dano da perda de chance, podera assim ser definido como: 4 lesdo
da probabilidade atual e séria da verificagdo no ambito de um processo
causal aleatorio, de um evento favoravel ao patrimonio ou saude do
lesado.

O dano da perda de chance deve assim considerar-se consolidado na
ordem juridica, devendo merecer, juntamente com outros, a aten¢do do
intérprete, sempre que confrontado com a necessidade de apurar as conse-
quéncias de um evento lesivo.
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Conclusoes

O dano da perda de chance fez um longo caminho desde a sua criagdo
inicial por via da pratica jurisprudencial na area da responsabilidade civil
do advogado, ultrapassando os obstaculos na sua concegdo colocados nos
varios ordenamentos juridicos, sendo hoje poucos aqueles que ndo o admi-
tem em varias areas do direito, com particular destaque para o direito ale-
mao, mas ainda assim, mesmo nesse caso com a consciéncia de que o
mesmo resolve um problema premente de tutela de bens juridicos, que de
outro modo s6 com mecanismos de inversdo do 6nus da prova poderiam
ser resolvidos, os quais nao t€m suporte legal, apenas podendo ser conce-
bidos no plano do direito a constituir.

Na sua nogdo atual, o dano da perda de chance ou oportunidade deve
considerar-se admissivel como um dano emergente, intermédio e autd-
nomo do dano final, o qual existe sempre que se verifique a lesdo de uma
probabilidade atual e séria de verificacdo de uma eventual favoravel ao
patrimonio e saude do lesado, que ja existe no patrimonio do lesado a data
da lesdo.

A seriedade da verificagdo da chance aferir-se-4 sempre que a verifi-
cacdo da sua probabilidade seja superior em mais de 50%, sendo ainda
necessario, nos casos de perda de chance processual ou responsabilidade
civil do advogado, que previamente se efetue um julgamento dentro do jul-
gamento, com vista a verificar se o ato omitido foi causa adequada do
desaparecimento da probabilidade favoravel, mas ja ndo da perda do resul-
tado final, com o qual ndo existe nexo causal.

O o6nus da prova incumbe ao lesado v.g Ac. (AUJ) STJ n.° 2/2022
de 26.01.2022, e a indemnizacao do dano da perda de chance deve ser cal-
culada com base na equidade do caso concreto, e ndo por referéncia a uma
percentagem do dano final, por ser um dano que ja existe no patriménio do
lesado a data da perda da probabilidade.



