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A PERDA DE CHANCE
NO DIREITO PORTUGUÊS

M A R I A  M A L T A  F E R N A N D E S



A análise deste trabalho no domínio da responsabilidade civil aborda
primordialmente a questão do reconhecimento jurisprudencial, in crescendo,
da perda de chance, não obstante a ausência de uma base regulamentar
expressa para o ressarcimento pelo dano decorrente da sua perda no
sistema jurídico português.

Ainda que sem um ancoradouro legislativo próprio, é inegável que
a prática jurisprudencial ultrapassou largamente a doutrina, na busca de
soluções de indemnização em relação a situações de difícil avaliação de
dano como é o caso da perda de oportunidades. De facto, é comum os
tribunais serem confrontados com pedidos de indemnização por danos
resultantes da privação da possibilidade de obter uma vantagem ou evitar
um prejuízo, sem que se saiba com absoluta certeza se a vantagem teria
sido obtida ou o prejuízo evitado se aquela oportunidade não tivesse sido
perdida.

O cerne do problema colocado pela perda de chance reside na cir-
cunstância de que, devido à aleatoriedade do resultado final não podemos
afirmar que a conduta do agente causador do dano foi conditio sine qua
non para a ocorrência do resultado final, uma vez que se desconhece se,
na ausência do ato ilícito cometido, o benefício ainda seria alcançado,
ou o prejuízo teria sido evitado, pelo que não há forma de estabelecer
qualquer nexo causal entre eles.

Por conseguinte, sendo urgente analisar o cenário em que a perda
de chance surge e vem sendo aceite, um pouco por toda a parte no mundo
jurídico, como um instrumento privilegiado para a realização de um
direito justo no domínio da responsabilidade civil, quando comparado
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com outras soluções alternativas ao cumprimento da função compensatória
da vítima do dano, como sejam o princípio do tudo ou nada, as técnicas
de facilitação probatória ou o inversão do ónus da prova, há que encontrar
a melhor base para a sua aplicação pelos tribunais e refletir sobre a
adequação da sua positivação.

Assim, o presente trabalho começa por contextualizar a perda de
chance no sistema jurídico português, a nível doutrinário e jurisprudencial
e, a fim de preparar o encaixe do seu reconhecimento normativo, referencia
genericamente o instituto da responsabilidade civil enquanto fonte de
obrigações.

Uma abordagem às diferentes conceções e principais campos de apli-
cação da perda de chance, bem como a sua origem, evolução histórica e
referências ao direito comparado já que é por demais evidente a problemática
em análise a nível transnacional, são no presente estudo tratados com
um caráter meramente instrumental na perspetiva em que permitem
acomodar a figura no sistema jurídico português.

Através da análise das principais teorias da figura, bem como das
características da chance, procura- se oferecer uma visão crítica do quadro
teórico e dogmático da perda de chance, para a final, vir a considerar
esta como um dano autónomo digno de ressarcimento. Atenderemos,
então, em que termos este ressarcimento pode ocorrer, determinar o cor-
respondente quantum indemnizatório, bem como ter presente as limitações
à aplicabilidade da teoria da perda de chance, não perdendo de vista que,
considerada que seja a chance e a sua perda como indemnizável, tal
implica que apenas os danos causados pelo agente serão compensados e
nada mais do que isso, uma vez que o que se pretende ressarcir não é a
frustração do resultado final mas sim a perda da chance de o alcançar.

Aí chegados, embora se reconheça que o direito civil português
não contenha qualquer fórmula legal que determine em que termos a
perda de chance possa por ele ser abrangida, o enquadramento dogmático
da figura no âmbito de aplicação pretoriana no quadro da responsabilidade
civil não porá em causa qualquer preceito normativo, nem na esfera
da causalidade nem de qualquer outro pressuposto daquele instituto
jurídico.



Pretende- se averiguar e esclarecer que perante uma oportunidade
que se perde irremediavelmente, porque resulta na privação da probabilidade
de obter uma vantagem ou de evitar um prejuízo, e por isso constitui
um dano, nada parece impedir que essa perda seja uma fonte de respon-
sabilidade civil baseada no princípio básico contido no art. 483º do
Código Civil de impor ao agente que o causou a obrigação de o reparar,
invocando para isso o conceito tradicional da teoria da causalidade
adequada expressa no art. 563º do mesmo texto regulamentar, desde que
tal dano seja suficientemente grave para ser considerado digno de in-
demnização. Todavia, não há que perder de vista que se verifica uma des-
locação do nexo causal, já que a relação não tem lugar entre o ato ilícito
e o resultado final que a parte lesada visava alcançar, mas entre o ato
ilícito e a perda da possibilidade de obter esse resultado, perspetiva que
nos coloca perante uma extensão do conceito de dano reparável, retroagindo
ao dano da perda de chance que teve origem no ato ilícito e culpável e,
uma vez verificado o nexo causal entre este e aquela, deve a mesma,
porque perdida, ser compensada.

Verificamos que em certa medida, a prática jurisprudencial portuguesa
e parte da doutrina já elevaram a chance à categoria de bem jurídico
digno de proteção no património do lesado e, consequentemente,
acolheram favoravelmente a indemnização pelo dano causado pela sua
perda como instrumento privilegiado para a realização de uma lei justa,
o que mostra que esta figura está entre nós e veio para ficar.

Sucede que a crescente aceitação jurisprudencial da perda de chance
não pode mais bastar- se com a interpretação normativa que tem vindo
a fazer, de iure constituto, sendo imperativo ir mais longe, no sentido de
se introduzir a figura em quadro legislativo próprio, especificadamente,
regulamentá- la em sede de Código Civil. É, pois, necessária a intervenção
do legislador no campo do direito civil para que uma perda de chance
seja normativamente aceite e merecedora de uma efetiva proteção in-
demnizatória à parte lesada.

Ademais, não há argumento suficientemente sólido que negue à
aplicação pretoriana da perda de chance e ao subsequente ressarcimento
do dano decorrente da sua perda, a tão desejada intervenção legislativa,



quando a mesma já vem sendo reconhecida em sede de direito comunitário
e expressamente referida em vários textos legais que constituem o chamado
soft law. Neste contexto, podemos dizer que se encontram reunidas as
condições para que a perda de chance possa ser acolhida pelo ordenamento
jurídico nacional no domínio do direito civil e aberto o caminho para
o seu reconhecimento legislativo.

Assim o exige a atividade jurisprudencial portuguesa na sua tarefa
de aplicador do direito às realidades sociais, cada vez mais impelida a
conceder indemnizações ao dano decorrente pela perda de chance nas
diversas áreas da responsabilidade civil e nos diferentes contextos em que
a figura é convocada.

Terminaremos a nossa análise apelando à desejável intervenção le-
gislativa, capaz de integrar o dano da perda de chance no Código Civil
Português, como qualquer outro dano reconhecido pelo princípio da
responsabilidade civil, permitindo ao julgador consolidar, agora com um
apoio normativo mais consistente, uma entidade autonomamente relevante
– a chance, e consequentemente considerar o dano decorrente da sua
perda, digno de ressarcimento.
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