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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo analisar a relevancia e aplicagédo da teoria da perda de
uma chance no ordenamento juridico brasileiro. A perda de uma chance consiste em uma
teoria desenvolvida na Franga, na qual a vitima é indenizada em decorréncia de um ato ilicito
praticado por terceiro, pela perda da oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um
prejuizo. Este estudo promovera uma analise dos elementos do instituto da responsabilidade
civil e dos pressupostos da perda de uma chance. Havera maior destaque para as discussoes
acerca do tipo de dano decorrente da chance perdida, da seriedade e realidade das chances
perdidas, assim como para a fixagdo do montante equivalente a indenizacdo que a vitima
receberd em razdo da conduta do infrator. Serdo analisadas as posi¢Ges da doutrina brasileira
sobre 0 modo de aplicacdo da teoria, bem como da jurisprudéncia brasileira, com o intuito de
demonstrar a ampla aceitacdo da teoria no direito brasileiro, principalmente em relagdo a
responsabilidade civil do médico pela perda da chance de cura ou sobrevivéncia do paciente;
bem como a responsabilidade civil do advogado, visto que sdo areas com maior enfoque e
aplicacdo da teoria.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; perda de uma chance; dano; indenizacao.



ABSTRACT

Loss of chance is a law theory developed in France stating that the victim of an unlawful act
practiced by an agent, the loss of opportunity to obtain any kind of advantage or avoid injury,
should be compensated. This work analyzes the importance and application of that theory in
the Brazilian legal system. It first determines the elements of civil liability and the conjectures
of loss of chance. Then, it discusses the type of damage resulting from a lost chance, the
impact and reality of lost chances and the rightful compensation the offender must pay to the
victim. It finally focus on the positions of the Brazilian doctrine in regards to that theory, and
tries to demonstrate its broad acceptance, specially for two professions: physicians and

lawyers.

Keywords: civil liability; loss of a chance; damage.
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INTRODUCAO

Durante anos o dano decorrente da chance perdida ndo foi tutelado pelo Direito, ndo
havendo reparacdo as vitimas que tiveram suas chances perdidas. Somente apds o advento da
Constituicdo de 1988, a ldgica individual e patrimonialista fora abandonada, surgindo, assim,
0 que chamamos de solidarismo, que tem relacdo direta com o principio da dignidade da
pessoa humana.

Neste contexto, a responsabilidade civil evolui e passou a dar maior destaque a
protecdo da vitima do evento danoso, deslocando-se o foco anteriormente adotado, o qual
enfatizava a punicdo do agente infrator, reprimindo o ato ilicito causado pelo mesmo. Deste
modo, em razdo do principio da dignidade da pessoa humana, atualmente ha primazia pelos
interesses existenciais em relacdo aos interesses patrimoniais.

Neste diapasdo, com o advento do solidarismo surgiram novos danos; dentre eles, o
dano decorrente da chance perdida. Nesta conjuntura, passou-se a considerar o dano
proveniente da chance perdida como independente e autbnomo, procedendo-se a reparacdo da
chance que a vitima tinha de obter uma vantagem, visto que a referida chance fora perdida em
razdo da conduta de um terceiro. Isto é, a vitima possuia uma chance antes da intervencdo de
um terceiro, mas foi perdida em virtude de um acontecimento.

Deste modo, a presente monografia apresentard um estudo sobre a teoria da perda de
uma chance, mostrando sua evolucgéo, aceitacdo e aplicacdo no Direito brasileiro. O tema em
estudo apresenta cada vez mais relevancia, visto que o mesmo demonstra a “solu¢do” para os
casos de lesdo a interesses relativos a eventos aleatorios.

Por conseguinte, o referido tema foi escolhido em virtude de sua relevancia social e
contemporaneidade, haja vista que antes o Direito ndo tinha solucdo para a chance perdida,
para a alea. Contudo, com o avanc¢o das discussdes e pesquisas, foi possivel configurar um
dano autbnomo e independente na chance perdida, o qual é passivel de reparacéo.

Os objetos de estudo da presente monografia sdo dois institutos juridicos: a
responsabilidade civil e a teoria da perda de uma chance. Ambos serdo analisados sob a
perspectiva das polémicas que se inserem no contexto da aplica¢do da aludida teoria em nosso
ordenamento juridico, bem como na fixacdo do quantum indenizatorio em decorréncia da
chance perdida e a classificacdo da chance perdida.

Assim, procurar-se-a4 fomentar as discussdes acerca do tema, procurando demonstrar o

vinculo existente entre os dois institutos supracitados, explicando as finalidades dos mesmos,
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as razdes pelas quais a teoria da perda de uma chance deve ser aplicada e como a vitima sera
indenizada pela chance perdida.

A responsabilidade civil pela perda de uma chance consiste em uma teoria
desenvolvida na Franca, na qual a vitima é indenizada em decorréncia de um ato ilicito
praticado por terceiro, pela perda da oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um
prejuizo.

Ressalta-se, contudo, que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance
visa reparar a chance que a vitima tinha de obter uma vantagem e ndo reparar a vantagem em
si, visto que a chance que a vitima tinha fora perdida em razdo de uma atitude de um terceiro.
Isto é, busca-se a reconstrucdo do status quo ante, recolocando a vitima na situacdo em que se
encontrava antes da intervencdo de um terceiro, ou seja, antes a vitima possuia uma chance e
é esta chance que sera devolvida por meio de reparacao.

Né&o se pode negar que a grande problematica do tema envolve a questdo da fixacdo
quantum indenizatorio, do reconhecimento das chances sérias e reais, bem como a
caracterizacdo da chance perdida como dano emergente ou lucro cessante.

Resta clara a relevancia do tema da presente monografia, em razdo da busca pela
tutela de direitos decorrentes de eventos aleatdrios, os quais, ha anos atrds ndo eram sequer
tutelados, demonstrando o avango do Direito mediante a evolucdo da sociedade e dos
conflitos que permeiam-na.

Sendo assim, o referido tema sera abordado da seguinte maneira: no primeiro
capitulo serdo estudados os pressupostos da responsabilidade civil: a conduta, o dano, o nexo
causal e suas teorias.

No segundo capitulo, por sua vez, abordar-se-do a origem e evolucdo histérica da
teoria; os requisitos da perda de uma chance; suas modalidades; a chance perdida como dano
autbnomo; a natureza juridica do dano decorrente da chance perdida; a perda de uma chance
fundamentada na teoria da causalidade parcial; a questdo da seriedade e realidade das
chances, bem como a fixa¢do do quantum indenizatorio.

No terceiro capitulo, proceder-se-4 a analise da teoria no ordenamento juridico
brasileiro, assim como serd demonstrada a compatibilidade da teoria com o direito brasileiro.
Ademais, serdo abordadas a manifestacdo da teoria na doutrina e sua aplicacdo na
jurisprudéncia, mediante andlise de julgados, tal como o emblematico caso do “Show do

Milhdo”.
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Por fim, serdo analisados julgados acerca da teoria na seara médica e da advocacia,
as duas areas de atuacdo com maior destaque para a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, comprovando a consolidacdo da teoria no direito brasileiro, muito embora ainda nédo
exista dispositivo legal positivando sua aplicacdo. Neste sentido, a teoria da perda de uma
chance vem sendo aplicada nos Tribunais com base no disposto na doutrina e na

jurisprudéncia.
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1. PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os pressupostos da responsabilidade civil serdo analisados neste primeiro capitulo
para uma melhor compreensédo da Teoria da perda de uma chance no decorrer deste trabalho.

A concepcéo de responsabilidade civil guarda relacdo com o dever que um individuo
possui de reparar 0 dano que causou a outrem em virtude de uma violagdo a um dever
juridico.

Neste sentido é o entendimento de Paulo Nader:

“A responsabilidade civil, como ja assentado, decorre do descumprimento de um
dever juridico bésico, definido e imposto em lei ou em convencdo. Assim, ao violar
o dever juridico o agente pratica ilicito extracontratual ou contratual. Havera a
responsabilidade, ou seja, dever de reparacdo, em caso de dano ou conforme
condig¢des previstas em ato negocial.”?

O instituto da responsabilidade civil pode ser decomposto em nos seguintes elementos:

conduta, dano e nexo de causalidade, os quais serdo analisados ao longo deste capitulo.

1.1 Conduta:

A conduta humana, seja ela positiva ou negativa, € imprescindivel para a configuracédo
da responsabilidade civil.

O artigo 186 do Cadigo Civil de 2002 assim dispde: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”.

Neste sentido, ao analisar o artigo supracitado, depreende-se que a conduta humana
pode ser uma agdo comissiva ou omissiva, a qual ocasionara um dano.

Cabe ressaltar que esta acdo ou omissao devera ser voluntaria, haja vista que o agente
deve ter consciéncia do que esta realizando naquele momento. Nas palavras de Pablo Stolze
Gabliano e Rodolfo Pamplona Filho: “O nucleo fundamental, portanto, da nocéo de conduta
humana é a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente

imputével, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz.””

1 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7:responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.9.

2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.78.
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A conduta humana pode ser classificada em positiva e negativa. Na primeira tem-se
uma acgdo propriamente dita, na qual o sujeito pratica uma agdo que ira gerar um dano. Ja no
segundo caso, a atuacdo do agente é omissiva; trata-se de uma abstencdo, um néo fazer que

acarreta em um dano.

1.2.Dano:

O dano consiste no prejuizo ou lesdo causada a alguém em decorréncia de uma
conduta. Sem ocorrer o dano, ndo hé obrigacao de indenizar.

Insta salientar que a lesdo causada pode ser patrimonial ou extrapatrimonial. O dano
patrimonial ocasiona um prejuizo de ordem econémica a vitima. O dano extrapatrimonial, no
entendimento de Pablo Stolze e Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®, ndo acarreta lesdo de
cunho econdmico, visto que o dano causado serd de ordem moral, estético, dano a honra, dano
aos direitos da personalidade, etc.

Em relac&o ao conceito de dano moral, Maria Celina Bodin de Moraes* ensina que:

“O conceito de dano moral ndo parece dever vincular-se, pois, a sentimentos ou
sofrimentos, isto €, a disposi¢es emocionais complexas, seja qual for o seu teor,
nem a sensagdes intimas ou, menos ainda, a percepcdes psicoldgicas que s&o,
necessariamente, aspectos subjetivos, intangiveis e inaveriguaveis, e que variam, por
definicdo e de modo significativo, de pessoa para pessoa; deve vincular-se, sim, a
nocBes juridicas consolidadas, construidas e tuteladas pelo ordenamento juridico,
garantidas constitucionalmente, e que dizem respeito aos direitos fundamentais de
cada pessoa humana.

()

Dano moral serd, em consequéncia, a lesdo a algum dos substratos que compdem, ou
conformam, a dignidade humana, isto €, a violagdo a um desses principios: i)
liberdade; ii) igualdade; iii) solidariedade; e iv) integridade psicofisica de uma
pessoa.”

Cedico que, além da classificacdo dos danos em patrimoniais e extrapatrimoniais, ha
uma subdivisdo dos danos patrimoniais em danos emergentes e lucros cessantes. Nas palavras

de Silvio de Salvo Venosa:

“O dano emergente, aquele que mais se realga a primeira vista, o chamado dano
positivo, traduz uma diminuicdo de patrimdnio, uma perda por parte da vitima:
aquilo que efetivamente perdeu. Geralmente, na pratica, € o dano mais facilmente

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.88.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Dano moral: conceito, funcéo, valoragdo. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v. 413, p. 370-371, jan./jun.2011.
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avaliavel, porque depende exclusivamente de dados concretos. Em um abalroamento
de veiculo, por exemplo, o valor do dano emergente é o custo para repor a coisa no
estado anterior. Seré o valor do veiculo, se a perda for total.”
Neste diapasao, conclui-se que os danos emergentes consistem na real diminuicdo do
patrimonio da vitima em consequéncia da realizacdo de um ato ilicito.

Em relacdo aos lucros cessantes, dispde Venosa:

“O lucro cessante traduz-se na dic¢do legal, o que a vitima razoavelmente deixou de
lucrar. Trata-se de uma projecdo contabil nem sempre muito facil de ser avaliada.
Nessa hipdtese, deve ser considerado o que a vitima teria recebido se ndo tivesse
ocorrido o dano. (...).”8

Desta forma, os lucros cessantes podem ser definidos como aquilo que vitima deixou
de lucrar, em razdo do ato ilicito.

Além das espécies de dano acima expostas, ha, ainda, o dano reflexo ou em ricochete.
O referido tipo de dano foi amplamente estudado no direito francés e, apesar, de nédo ser de
facil caracterizacdo, tem sido cada vez mais considerado pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira. Trata-se do prejuizo sofrido por uma pessoa em decorréncia de um dano causado a

outrem, isto ¢, o dano atinge reflexamente pessoa proxima a vitima.’

5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.42.

6 1dem.

" Neste sentido é o Acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica: Administrativo. Agravo regimental no
recurso especial. Indenizagdo por dano moral. Legitimidade do filho e esposa da vitima. Marido e pai
tetraplégico. Estado vegetativo. Dano moral reflexo. Alegacdo de necessidade de reexame de provas.
Inocorréncia. Premissas, expressamente, assentadas na corte local. Precedentes: agrg no aresp. 104.925/sp, rel.
Min. Marco buzzi, dje 26/06/2012; agrg no ag 1.413.481/rj, rel. Min. Ricardo villas bbas cueva, dje 19/03/2012;
e resp. 1.041.715/es, rel. Min. Massami uyeda, dje 13/06/2008. Agravo regimental a que se nega provimento.

1. Ndo obstante a compensacdo por dano moral ser devida, em regra, apenas ao préprio ofendido, tanto a
doutrina quanto & jurisprudéncia tem admitido a possibilidade dos parentes do ofendido e a esse ligados
afetivamente, postularem, conjuntamente com a vitima compensacdo pelo prejuizo experimentado, conquanto
sejam atingidos de forma indireta pelo ato lesivo.

2. Trata-se de hip6tese de danos morais reflexos, ou seja, embora o ato tenha sido praticado diretamente contra
determinada pessoa, seus efeitos acabam por atingir, indiretamente, a integridade moral de terceiros. E o
chamado dano moral por ricochete, cuja reparagdo constitui direito personalissimo e auténomo dos referidos
autores.

3. No caso em aprego, ndo pairam davidas que a esposa e o filho foram moralmente abalados com o acidente que
vitimou seu esposo e pai, atualmente sobrevivendo em estado vegetativo, preso em uma cama, devendo se
alimentar por sonda, respirando por traqueostomia e em estado permanente de tetraplegia, sendo que a esposa
jamais podera dividir com o marido a vicissitudes da vida cotidiana de seu filho, ou a relagdo marital que se
esvazia, ou ainda, o filho que ndo sera levado pelo pai ao colégio, ao jogo de futebol, ou até mesmo a colar as
figurinhas da Copa do Mundo.

4. Dessa forma, ndo cabe a este Relator ficar enumerando as milhdes de razBes que atestam as perdas
irreparaveis que sofreram essas pessoas (esposa e filho), podendo qualquer um que ja perdeu um ente querido
escolher suas razdes, todas poderosamente dolorosas; o julgamento de situac6es como esta ndo deve ficar preso a
conceitos juridicos ou pré-compreensdes processuais, mas leva em conta a realidade das coisas e 0 peso da
natureza da adversidade suportada.
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Como exemplo do dano reflexo ou em ricochete tem-se o caso de uma mée que falece
ao receber um tiro em uma operacéo policial e seus filhos sofrem com a auséncia do sustento,
alimentos, etc. Desde que comprovada a responsabilidade civil do infrator, bem como o

prejuizo causado a vitima reflexa, havera indenizacéo.

1.3. Nexo de causalidade:

Para a configuracdo do dever de indenizar deve haver uma relagdo entre a conduta do
agente e o dano ocorrido. Em outras palavras, esta conduta realizada deve causar o dano.

Verificar a presenca do nexo que liga o resultado danoso a conduta do infrator é
essencial para configurar a responsabilidade deste agente.

Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves:

“Um dos pressupostos da responsabilidade civil ¢ a existéncia de um nexo causal
entre o ato ilicito e 0 dano produzido. Sem essa relagdo de causalidade ndo se admite
a obrigacdo de indenizar. O art. 186 do Cddigo Civil a exige expressamente ao
atribuir a obrigagdo de reparar o dano aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem.”®

1.3.1 Causas excludentes de responsabilidade civil:

Salienta-se que o nexo causal pode ser rompido mediante uma das causas excludentes
de responsabilidade civil, afastando a responsabilidade do agente, sdo elas: caso fortuito, forca
maior, culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, legitima defesa, estado de necessidade,
exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal.

Este é o entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

“Como causas excludentes de responsabilidade civil devem ser entendidas todas as
circunstancias que, por atacar um dos elementos ou pressupostos gerais da
responsabilidade civil, rompendo o nexo causal, terminam por fulminar qualquer
pretensdo indenizatdria.”.®

5. Esta Corte j& reconheceu a possibilidade de indenizacdo por danos morais indiretos ou reflexos, sendo
irrelevante, para esse fim, até mesmo a comprovacdo de dependéncia econdmica entre os familiares lesados.
Precedentes: REsp. 1.041.715/ES, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe 13/06/2008; AgRg no AREsp.
104.925/SP, Rel. Min. MARCO BUZZI, DJe 26/06/2012; e AgRg no Ag 1.413.481/RJ, Rel. Min. RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA, DJe 19/03/2012. 6. Agravo Regimental a que se nega provimento.

STJ, 18 T., AgRg no Resp n.? 1212322, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe 10/06/2014.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.328.

’GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.171.
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Contudo, caso a vitima concorra com o0 agente para a configuracdo do dano, a
responsabilidade, assim como a indenizacdo, serdo repartidas entre ambas, na proporgdo da
contribuicdo de cada um para a ocorréncia do evento danoso.

O chamado caso fortuito e a forca maior sdo caracterizados pela sua imprevisibilidade
ou inevitabilidade. Muito embora tratarmos como sinénimos nesta monografia, ha divergéncia
doutrinéria acerca do significado das expressdes. Uma parte da Doutrina entende que sdo
expresses equivalentes, ndo havendo diferenciagdo entre caso fortuito e forca maior.?° Ja
para outra parte da Doutrina, caso fortuito seria um evento da natureza, tal como um
terremoto, enquanto a forga maior seria causada pelo homem, como uma passeata em uma
avenida.

Em relacdo a culpa exclusiva da vitima, esta ocorre, por exemplo, quando o agente
estd em seu veiculo e a vitima se lanca na frente do automdvel de maneira consciente,
acarretando em seu falecimento. Neste caso, inexiste causalidade entre a acdo do agente —
dirigir seu automovel — e o resultado lesivo — morte da vitima.

O fato de terceiro, por sua vez, consiste na conduta daquele que realmente causou o
dano e ndo a pessoa gque aparentemente havia lhe causado.

No que tange a legitima defesa, esta consiste em uma situacdo excepcional na qual o
agente causa um dano diante de uma injusta agressdo, atual ou iminente, dirigida a si ou a
outrem. Neste contexto, o autor ndo serd responsabilizado por seus atos, uma vez que sua
conduta ndo caracteriza ato ilicito, consoante disposto no inciso | do artigo 188 do Cadigo
Civil.12

No estado de necessidade, por sua vez, 0 agente atua quando houver perigo iminente.
“O estado de necessidade consiste na situacdo de agressao a um direito alheio, de valor
juridico igual ou inferior aquele que se pretende proteger, para remover perigo iminente,

quando as circunstancias do fato ndo autorizarem outra forma de atuagdo.”. 13

10 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7:responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.121.

11 Neste sentido, é o entendimento de Venosa: “O caso fortuito (act of God, ato de Deus no direito anglo-sax&o),
decorreria de forgas da natureza, tais como o terremoto, a inundacéo, o incéndio ndo provocado, enquanto a forca
maior decorreria de atos humanos inelutaveis, tais como guerras, revolugdes, greves e determinacdo de
autoridades (fato do principe)”.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.56.

12 Art. 188. N&o constituem atos ilicitos: I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;

BGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.172.
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Por fim, tem-se o exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal. O
primeiro também encontra fundamento no ja& mencionado artigo 188 do Cadigo Civil e
relaciona-se com o fato do agente agir em prol de seu direito, sem prejudicar os demais. O
segundo, por sua vez, seria 0 caso de um Oficial de Justica que deve cumprir um mandado de
despejo e retira a familia que vivia no local. Neste cenario, o Oficial de Justi¢ca, ao despejar
esta familia, estara exercendo seu dever legal e ndo podera ser responsabilizado por isso.

1.4. Teorias relacionadas ao nexo de causalidade:

Por se tratar de um dos elementos mais peculiares da responsabilidade civil, neste
topico estudaremos as trés principais teorias relacionadas ao nexo causal: (i) teoria da
equivaléncia de condigdes; (ii) teoria da causalidade adequada; e (iii) teoria do dano direto e
imediato.

Considerando que muitas vezes ha diversas causas concorrentes, é preciso verificar
qual daquelas causas, de fato, ensejou o dano. Nesta toada, as teorias que serdo apresentadas a

seguir buscam solucionar a celeuma da causalidade multipla.

1.4.1. Teoria da equivaléncia das condigdes:

Esta teoria teve origem na Alemanha, no século XIX, e também é conhecida por
“conditio sine qua non”. Para esta teoria, todas as causas concorrem para 0 evento danoso.
Isto é, todas as causas contribuiram, na mesma medida, para 0 dano acontecer.

Ao considerar a causa como todos os antecedentes necessarios do resultado, a teoria
nos levaria a uma infinidade de causas. Deste modo, “esta teoria € de espectro amplo,
considerando elemento causal todo o antecedente que haja participado da cadeia de fatos que
desembocaram no dano.”**

E inegavel que a teoria da equivaléncia das condicbes carece de seguranca juridica,
podendo promover resultados equivocados. Isto posto, a doutrina e jurisprudéncia ndo adotam

esta teoria.

1.4.2. Teoria da causalidade adequada:

14 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.152.
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Ao contrério da teoria acima analisada, a teoria da causalidade adequada ndo considera
qualquer antecedente como causa do dano.

Para Sérgio Cavalieri Filho:

“Esta teoria, elaborada por von Kries, ¢ a que mais se destaca entre aquelas que
individualizam ou qualificam as condicfes. Causa, para ela, é o0 antecedente ndo s6
necessario mas, também, adequado a producdo do resultado. Logo, se varias
condicBes concorreram para determinado resultado, nem todas serfo causas, mas
somente aquela que for mais adequada a produgdo do evento.”*®

Neste diapasdo, muito embora muitos antecedentes tenham concorrido para aquele
resultado, nem todos serdo considerados causas, em virtude que somente a condi¢gdo mais
adequada e decisiva gerara o dano.

Por conseguinte, a fim de identificar a condicdo mais adequada, deve-se analisar o
caso concreto, observando a causa mais idonea para a producdo do dano, ocorrendo, assim,
uma analise probabilistica da relagdo entre a causa e o evento.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona concordam com o entendimento de Cavalieri ao
afirmarem que “para se considerar uma causa “adequada”, esta deverd, abstratamente, e

segundo uma apreciacgio probabilistica, ser apta a efetivacdo do resultado.”.!’

1.4.3. Teoria do dano direto e imediato:

Desenvolvida no Brasil, pelo professor Agostinho Alvim, esta teoria também é
chamada de “teoria da causa proxima” ou de “teoria da causalidade direta ou imediata”. Ao
determinar que entre a conduta e dano exista uma relagdo de causa e efeito direta e imediata,
esta teoria responsabiliza o0 agente pelos danos que decorrerem diretamente de sua conduta,
ndo havendo intervencéo de outras causas no evento.'

Segundo Paulo Nader, “Das vérias condi¢des que atuaram, sucessivamente, para a

realizagdo do prejuizo, a causa desta seria a iltima, da qual dependeu diretamente.”.°

15, CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.51.

16 1dem.

YGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.154.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.156.

19 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7:responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.118.
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Vale ressaltar que esta teoria encontra-se positivada no artigo 403 do Cdédigo Civil de
2002 20 ¢, por esse motivo, Carlos Roberto Gongalves?! considera que esta foi a teoria adotada

pelo nosso ordenamento juridico:

“Segundo tal teoria, cada agente responde, assim, somente pelos danos que resultam
direta e imediatamente, isto é, proximamente, de sua conduta.

Das varias teorias sobre o nexo causal, 0 nosso Cédigo adotou, indiscutivelmente, a
teoria do dano direito e imediato (...).”

Todavia, Rafael Peteffi da Silva afirma que o supracitado artigo “apresenta relagao
ainda mais evidente com a seara negocial, visto que se encontra dentro do titulo que trata do
inadimplemento das obriga¢des”??, guardando relagdo somente com a éarea de direito das
obrigagdes, ndo sendo aplicado ao nexo de causalidade, ao contrario do afirmado pelo autor
Carlos Roberto Gongalves?, que entende pela aplicacdo da teoria do dano direto e imediato
no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar de intmeras discussdes, nossa doutrina e jurisprudéncia encontram-se
divididas em relagdo & teoria adotada pelo nosso ordenamento juridico. Seérgio Cavalieri
Filho** e Rafael Peteffi da Silva?®, por exemplo, defendem a ampla aplicacio da teoria da
causalidade parcial, por se tratar da teoria mais pertinente a responsabilidade civil. Contudo,
Carlos Roberto Gongalves, conforme ja mencionado, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, consideram a teoria do dano direto e imediato como a mais adequada ao
direito civil brasileiro, haja vista o texto do artigo 403 do Cddigo Civil, bem como o
pressuposto da causalidade necessaria.

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

“Alinhamo-nos ao lado daqueles que entendem mais acertado o entendimento de
que o Cddigo Civil brasileiro adotou a teoria da causalidade direta ou imediata
(teoria da interrupcdo do nexo causal), na vertente da causalidade necesséaria.

20 Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

2L GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.330.

22 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma analise do direito
comparado e brasileiro. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.26.

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p.330.

24 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo:Atlas, 2012. p.53-54.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.25.
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E a essa conclusdo chegamos ao analisarmos o art. 403 do CC-02 (correspondente
ao art. 1.060 do Codigo revogado) (...).”%8

Nesta logica, a jurisprudéncia também diverge sobre a aplicacdo das teorias. No
Acérddo abaixo, a Ministra Nancy Andrighi baseou seu voto na aplicacdo da teoria da

causalidade adequada:

“PROCESSO CIVIL, CIVIL E COMERCIAL. DECISAO POR FUNDAMENTO
JURIDICO DIVERSO DO ALEGADO NA PETICAO INICIAL. JULGAMENTO
EXTRA OU ULTRA PETITA. INEXISTENCIA. APELACAO EFEITO
DEVOLUTIVO. EXTENSAO E PROFUNDIDADE. DISTINCAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PESSOA JURIDICA. ATOS LEGITIMAMENTE
PRATICADOS. CONCORRENCIA DE CULPAS. CAUSALIDADE
ADEQUADA. CHEQUE TB. ENDOSSO. IMPOSSIBILIDADE. CHEQUE
ADMINISTRATIVO. VERIFICACAO DA LEGITIMIDADE DO ENDOSSANTE.
DEVER DO BANCO SACADO E DO BANCO INTERCALAR. EMBARGOS DE
DECLARAGAO. ERRO MATERIAL. CORRECAO. INTIMACAO DA PARTE
ADVERSA. DESNECESSIDADE. CORRE(;AO POR DECISAO UNIPESSOAL.
ANULACAO DA DECISAO, COM RETORNO DO PROCESSO A ORIGEM.
NAO CABIMENTO. PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS DA ECONOMIA E DA
CELERIDADE DO PROCESSO. — (...)- A partir da teoria da causalidade adequada,
a concorréncia de culpas, que na verdade consubstancia concorréncia de causas para
0 evento danoso, s6 deve ser admitida em casos excepcionais, quando ndo se cogita
de preponderancia causal manifesta e provada da conduta do agente. Sempre que
seja possivel estabelecer a inocuidade de um ato, ainda que imprudente, se ndo
tivesse intervindo outro ato imprudente, ndo se deve falar de concorréncia de culpa,
ou seja, a culpa grave necessaria e suficiente para o dano exclui a concorréncia de
culpas (...)"%’

Muito embora o entendimento da Ministra Nancy Andrighi no Acdrddo acima citado,
0 também Ministro do STJ, Ministro Luis Felipe Saloméo, acolheu a teoria do dano direito e

imediato no Acérdao abaixo:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. FALENCIA DE EMPRESA. ACAO
INDENIZATORIAPROPOSTA EM FACE DO SEBRAE. ELABORACAO DE
PROJETO DE  VIABILIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA. NAO
CONFIGURAGCAO CAUSA DIRETA, IMEDIATA E NECESSARIA DA
INSOLVENCIA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO”?

Desta forma, resta claro que a doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a aplicacédo
das teorias relacionadas ao nexo causalidade, ora aplicando a teria da causalidade adequada e
ora a teoria do dano direto e imediato.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume
3:responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.159.

27STJ, 44 T., Resp n.° 1007692, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 17/08/2010.
28 STJ, 42 T., Resp n.° 1154737, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe 07/02/2011.
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1.5. A relacdo com a teoria da perda de uma chance:

Por muitos anos, o dano decorrente da chance perdida ndo foi tutelado pelo Direito
brasileiro. Apos o advento da Constituicdo de 1988, a logica individual e patrimonialista fora
abandonada, surgindo, assim, o que chamamaos de solidarismo, que tem relacéo direta com o
principio da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, ocorreu uma modificacdo na sistematica da responsabilidade civil no que
tange a reparacdo dos danos, deslocando-se o foco que recaia para o causador do dano para a
vitima que sofreu o dano injusto e deve ser reparada.

Neste sentido, ap6s alguns anos de estudo e aplicacéo, a teoria da perda de uma chance
vem ganhando maior destaque no estudo da responsabilidade civil. Atualmente, diversos
autores destinam, pelo menos, um capitulo de seus manuais para discorrer sobre a teoria.

Este primeiro capitulo apresentou os pressupostos do instituto da responsabilidade
civil que possuem correlacdo com a teoria objeto desta monografia. Assim sendo, ao decorrer
do trabalho, retornaremos ao estudo de alguns pressupostos da responsabilidade civil, quando
sera demonstrado que, muitas vezes, havera a flexibilizacdo de um dos elementos em prol da
vitima do evento danoso.

Ressalta-se, por oportuno, que a perda de uma chance detém caracteristicas peculiares,
posto que sua configuracdo e indenizacdo sao realizadas de forma distinta de outras hip6teses

de responsabilidade civil.
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2. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Ap0s o estudo dos elementos do instituto da responsabilidade civil, passa-se a analise
da Teoria da Perda de uma chance. Abordar-se-do, neste capitulo, a origem e evolucéo
historica da Teoria, 0s requisitos para sua configuracdo, as modalidades de perda de uma
chance, a natureza do dano decorrente da chance perdida, a classificacdo das chances em reais

e sérias, assim como a questdo da fixacdo do quantum indenizatorio.

2.1. Origem e evolucao historica:

A Teoria da perda de uma chance surgiu na Franca, no século XIX, sendo inserida no
mundo juridico de acordo com sua manifestacdo nos casos concretos. O fundamento da
Teoria decorreu da jurisprudéncia, na qual os tribunais buscavam condenar o agente a
indenizar a vitima da chance perdida. No entanto, foi no século XX que a teoria ganhou
destaque.

A Corte de Cassacdo Francesa proferiu uma decisdo emblematica ao condenar um
meédico pela perda da chance de cura de seu paciente. No caso em comento, o paciente sofreu
um acidente que ocasionou uma lesdo em seu braco. Muito embora 0 médico tenha medicado
e tratado a vitima, este retornou ao hospital com muitas dores e foi atendido por outros
médicos, 0s quais constataram que ele apresentava problemas no cotovelo, assim como
deficiéncias locomotoras que jamais seriam superadas.

Neste caso, a Corte de Cassacdo Francesa afirmou que o médico que apresentou o
primeiro diagndstico de forma errénea havia reduzido as chances de cura daquele paciente.

Por conseguinte, os tribunais franceses passaram a aplicar a teoria em casos como de
uma vitima de acidente automobilistico que ficou impossibilitada de trabalhar e de advogados
que perderam o prazo processual para interposicdo de Recurso de Apelacdo, retirando as
chances de seu cliente de conseguir a reforma de uma sentenca e obter a tutela que almejava.

Na Itélia, por sua vez, a teoria foi avaliada no ano de 1940, pelo professor Giovanni
Pacchioni, ao investigar o0 que aconteceria com uma pessoa que privasse outra, de forma

culposa, de auferir lucro.?®

29 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.7.
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Giovanni Pacchioni analisou casos corriqueiros, como o envio de uma pintura pelo
servico postal em razdo de uma exposicao, porém, por culpa dessa empresa ou de terceiros, 0
quadro fora destruido; e, também, citou o caso de um cavalo de corrida que ndo fora entregue
ao joquei a tempo de participar de um campeonato. Sendo assim, concluiu que as vitimas das
condutas culposas perderam, em decorréncia destes atos, a possibilidade de lucrar, que seria
uma mera possibilidade aleatoria e ndo um valor determinado, ndo gerando danos
patrimoniais.®® Deste modo, o referido autor considerava, por ndo haver certeza sobre a lesdo
sofrida, que as vitimas optariam por ndo ajuizar acdo indenizatoria.

Em 1965, na Italia, Francesco Busnelli seguiu a linha de raciocinio de Pacchioni ao
afirmar que o dano decorrente da perda de uma chance ndo seria indenizével, haja vista a
incerteza acerca da lesdo sofrida pela vitima. Foi em 1966, por intermédio de Adriano de

Cupis, que a teoria destacou-se no Direito italiano. Nas palavras de Sérgio Savi:

“Adriano De Cupis foi, em nosso sentir, o responsavel pelo inicio da correta
compreensdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance no Direito
Italiano. Este autor conseguiu visualizar um dano independente do resultado final,
enquadrando a chance perdida no conceito de dano emergente e ndo de lucro
cessante, como vinha sendo feito pelos autores que o antecederam.”3!

De acordo com o Autor acima citado, Adriano de Cupis passou a considerar o dano
decorrente da chance perdida como dano emergente. Ressalta-se, contudo, que a perda da
chance de vitdria foi considerada um dano emergente e ndo a vitéria em si. Desta maneira, 0
enquadramento do dano da perda de uma chance como dano emergente aniquilou as davidas
gue permeavam o Direito italiano acerca da certeza da ocorréncia do dano e do nexo causal
existente entre a acdo do agente e o dano. Adriano de Cupis contribuiu, ainda, com o
entendimento de que meras esperancas aleatorias ndo deveriam ser indenizadas, mas somente
as chances sérias e reais. Ja em relacdo a quantificacdo do dano, declarou que este calculo
deveria ser feito pelo Juiz de maneira equitativa, devendo considerar o valor da chance de
vitoria menor do que a vitoria em si.*?

Em 1976, Mauricio Bocchiola, ao estudar a teoria da perda de uma chance, concordou
com o entendimento de Adriano de Cupis ao afirmar que o dano decorrente da chance perdida

seria classificado como dano emergente. Ponderou, ainda, que a vitima somente seria

30 1dem.

31 DE CUPIS, Adriano. Il dano: teoria generale dela responsabilita civile. 2. ed. Millano: Giuffre, 1966 apud
SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.10.

32 1dem.
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indenizada quando demonstrasse que a probabilidade de vitoria seria superior a 50%, a fim de
se configurar o dano certo.®

No Brasil, por sua vez, a teoria ganhou destaque com Agostinho Alvim, ao tratar da
responsabilidade civil do advogado ao perder um prazo processual. Além deste Autor, Sérgio
Cavalieri Filho e Rafael Pettefi da Silva foram, e ainda s&o, grandes precursores da teoria em

nosso ordenamento juridico, conforme serd analisado ao longo deste estudo.

2.2. Requisitos da perda de uma chance:

Como visto no tépico anterior, a responsabilidade civil pela perda de uma chance
consiste em uma teoria desenvolvida na Franca, na qual a vitima é indenizada em decorréncia
de um ato ilicito praticado por terceiro, pela perda da oportunidade de obter uma vantagem ou
de evitar um prejuizo.

Os requisitos para a caracterizagdo da perda de uma chance séo aqueles vistos no
primeiro capitulo deste estudo. Inicialmente, deve haver um ato ilicito decorrente de uma
conduta comissiva ou omissiva, com culpa do agente ou ndo, em que sdo interrompidos 0s
acontecimentos regulares da vida da vitima, criando dbice para a mesma auferir uma
vantagem ou evitar um prejuizo. Além disso, deve-se observar o0 elemento nexo de
causalidade, o qual realiza a ligacdo entre a conduta do agente e o resultado, qual seja, a perda
de uma chance.

Ademais, para a configuracdo da perda de uma chance, a configuracdo do dano é
imprescindivel. Neste caso, define-se dano como a chance que a vitima perdeu de obter

aquela vantagem. Nas palavras de Daniel Amaral Carnadba:

“Os casos de perda de chances sdo caracterizados pelos quatro elementos
supramencionados: a preexisténcia de um interesse sobre um resultado aleatério;
uma intervencdo de um individuo privando, no todo ou em parte, a vitima de suas
chances de obter esse resultado desejado; e, enfim, uma incerteza contrafatual, que
resulta dos elementos anteriores.” 34,

3 BOCCHIOLA, Mauricio. Perditta di uma chance e certeza del dano. in Rivista Trimestrale di diritto e
procedura civile. Anno XXX (1976), p.55-101, 1976 apud SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de
uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.14.

3 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: A alea e a técnica. So
Paulo: Método, 2013. p.39.
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Outrossim, destaca-se que ndo é qualquer chance perdida que serd passivel de
reparacdo. O magistrado, ao analisar o caso concreto, devera verificar se ndo esta diante de
um dano meramente hipotético, uma vez que, para haver reparacdo, as chances perdidas

devem ser sérias e reais, conforme sera examinado no item 2.7. desta monografia.

2.3. Modalidades da perda de uma chance:

A chance deve ser entendida como “a probabilidade de se obter um lucro ou de se
evitar uma perda” 3. A partir deste conceito, depreende-se que a responsabilidade civil pela
perda de uma chance possui duas modalidades, quais sejam, a perda de auferir uma vantagem
futura e a perda da chance de evitar um prejuizo.

A primeira modalidade, também conhecida como a perda de uma chance classica,
caracteriza-se pela interrup¢do do processo aleatério antes que 0 mesmo chegue ao fim. Neste
contexto, todas as chances da vitima séo exauridas e ndo ha como saber qual seria o resultado
se aguele evento ndo ocorresse, havendo, portanto, mera probabilidade de um resultado ja
esperado. Como exemplo tem-se o caso do advogado que perdeu o prazo para interpor um
recurso, retirando as chances de seu cliente de obter a liminar que pleiteava; e do estudante
que estava a caminho do local que realizaria o vestibular e o td&xi em que estava, por
imprudéncia, chocou-se com outro automovel, impedindo que o aluno chegasse a tempo de
fazer 0 exame e, consequentemente, retirando suas chances de ser aprovado em uma
universidade.

Nos casos da perda de auferir uma vantagem futura as vitimas foram impedidas, por
intermédio de outrem, de alcangar o resultado almejado. J& nos casos de perda de chance de
evitar um prejuizo, as chances perdidas sdo analisadas no passado, Visto que O Processo
aleatdrio encerrou-se e se sabe qual foi o resultado alcancado. Esta modalidade é comum na
seara médica, principalmente nos casos em que, por culpa do médico, o paciente falece ou
perde sua chance de cura.

Além destas modalidades tradicionais, Fernando Noronha apresentou nova
classificacdo para as chances perdidas, dividindo-as em “frustagdo da chance de obter uma

vantagem futura” e “frustracdo da chance de evitar um dano que ja aconteceu”, sendo esta

35 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo:Atlas, 2012. p.81.
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ultima subdividida em “perda de uma chance de evitar que outrem sofresse prejuizo” e “perda
de uma chance por falta de informagio”.*®

A primeira classificacdo de Noronha, também conhecida como teoria da perda de uma
chance classica, versa sobre a impossibilidade de obter uma vantagem esperada diante de um
fato antijuridico que aconteceu no passado. Nesta perspectiva, conclui-se pela existéncia de
duas submodalidades: a perda da chance de realizar um beneficio em expectativa e a perda da
chance de evitar um prejuizo futuro.*’

Ambas as submodalidades relacionam-se com eventos que aconteceriam no futuro,
mas foram interrompidos por um fato antijuridico, ndo havendo como afirmar se tais eventos,

de fato, ocorreriam:

“Nesta modalidade de perda de chances houve, em razdo de determinado fato
antijuridico, interrupcdo de um processo que estava em curso e que poderia conduzir
a um evento vantajoso; perdeu-se a oportunidade de obter uma vantagem futura, que
podia consistir tanto em realizar um beneficio em expectativa como em evitar um
prejuizo futuro. Com a interrupgdo, nunca mais se podera saber se a vantagem tida
em vista viria ou ndo a concretizar-se; por outras palavras, embora o lesado afirme
que a interrup¢do Ihe causou um dano futuro, nunca se poderd saber se 0 processo
conduziria necessariamente a ele, porque se trata de ocorréncia que era aleatéria, em
medida maior ou menor.”%®

Nesta conjuntura, a classificacdo de frustacdo da chance de obter uma vantagem futura
compreende 0s casos citados anteriormente, quais sejam, o estudante que estava a caminho do
local que realizaria o vestibular e o taxi em que estava, por imprudéncia, chocou-se com outro
automavel, impedindo que o aluno chegasse a tempo de fazer o exame e, consequentemente,
retirando suas chances de ser aprovado em uma universidade; e o advogado que perdeu o
prazo para interpor um recurso. Em ambas as situacdes, ndo sera possivel afirmar que o
resultado teria acontecido, caso o fato antijuridico ndo ocorresse. Isto &, jamais saberemos se 0
estudante que néo realizou o certame em virtude do acidente automobilistico seria aprovado
no curso que pretendia estudar, pois o evento aleatorio retirou suas chances de aprovacéo.
Assim como o cliente do advogado que perdeu o prazo para interposicdo de recurso, perdeu a
oportunidade de evitar um prejuizo naguela demanda, muito embora ndo seja possivel afirmar
Se 0 recurso que seria interposto reverteria a situacao processual da parte.

No que concerne a modalidade de frustracdo da chance de evitar um dano que ja

aconteceu, faz-se necessario que ja estivesse em curso 0 processo que causou o dano, bem

3% NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.699.
37 1dem.
3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.701-702.
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como houvesse a possibilidade de 0 mesmo ser evitado, mas ndo o foi. Nesta hipotese, caso
seja possivel reconhecer que o dano ndo aconteceria se 0 evento danoso tivesse sido
interrompido, havera certeza acerca do dano, com a consequente reparacdo. Nas palavras de
Fernando Noronha “o dano surge exatamente porque o processo €m curso (agora danoso) ndo
foi interrompido, quando poderia ter sido”.3®

A problemética desta modalidade consiste na divida se o dano que poderia ser
evitado, de fato, ndo aconteceria caso fossem adotadas as medidas que interromperiam o
processo. Ressalta-se que o dano proveniente desta modalidade representa um dano presente.

Em relacdo a perda de uma chance de evitar que outrem sofresse prejuizo, Fernando
Noronha®® cita 0 caso de um estabelecimento comercial que foi furtado e seu sistema de
alarme ndo funcionou naquele momento. Certo é que ndo ha como saber se 0 crime ocorreria
se 0 alarme funcionasse, no entanto, a empresa que forneceu o sistema devera reparar a
chance que a loja perdeu de n&o ser furtada.

Por fim, a submodalidade de perda de uma chance por falta de informagdo ocorre
guando a vitima sofre um dano em razdo de ndo ter recebido as informacbes e
aconselhamentos imprescindiveis por quem possuia este dever de informar. Caso a
informacdo devida houvesse sido comunicada, a vitima poderia ndo ter sofrido o dano.
Salienta-se, por oportuno, que, para configurar este tipo de responsabilidade pela perda de
uma chance, 0 ato que gerou o dano devera ser evitavel.

A responsabilidade civil pela perda de uma chance por falta de informacdo é muito
comum na area médica. Como exemplo tem-se 0 caso de um paciente que foi operado devido
a problemas de surdez e ficou com paralisia facial, consequéncia esta que era de
conhecimento do doente. Ocorre que a cirurgia ndo era a Unica alternativa, posto que o0 uso de
aparelhos poderia melhorar parcialmente a surdez. Entretanto, o médico cirurgido néo
informou ao paciente que a cirurgia ndo era a Unica possibilidade de correcdo da audicéo,
descumprindo seu dever de informacéo e retirando as chances do paciente de optar por outro
tratamento. Por conseguinte, a indenizacdo que esse médico devera ser instado a pagar, devera
ser restrita ao valor da chance perdida.**

Diante disso, a problematica da responsabilidade civil pela perda da chance pelo

descumprimento de um dever de informagdo “surge nos casos em que o ato que acabou

39 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.706-707.
40 Idem.
41 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.716-717.
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causando o dano ndo fosse absolutamente inevitavel, ou, dizendo de outro modo, nos casos

em que o interessado tivesse uma opgao, que lhe tenha sido subtraida.”.*?

2.4. A perda de uma chance como dano auténomo:

Durante anos o dano decorrente da chance perdida ndo foi tutelado pelo Direito, ndo
havendo reparacdo as vitimas que tiveram suas chances perdidas. Somente apds o advento da
Constituicao de 1988, a ldgica individual e patrimonialista fora abandonada, surgindo, assim,
0 que chamamos de solidarismo, que tem relacdo direta com o principio da dignidade da
pessoa humana.

Neste contexto, passou-se a considerar o dano proveniente da chance perdida como
independente e autdbnomo, procedendo-se a reparacdo da chance que a vitima tinha de obter
uma vantagem, visto que a referida chance fora perdida em razdo de uma atitude de um
terceiro. Isto é, a vitima possuia uma chance antes da intervencdo de um terceiro, mas foi
perdida em virtude de um acontecimento; em outras palavras, a chance foi deteriorada e deve
ser reparada.

O dano autbnomo consiste, justamente, na chance perdida. Sérgio Cavalieri Filho
sustenta que “a indenizaGdo deve corresponder a prépria chance, que o juiz apreciara in
concreto, e ndo ao lucro ou perda que dela era objeto, uma vez que o que falhou foi a chance,
cuja natureza é sempre problemética na sua realizago.”*?

Destaque-se que a natureza da chance perdida é patrimonial, igualmente a vantagem
final que a vitima esperava que fosse ocorrer, sendo certo que, para haver reparacao da chance
perdida, devera ser configurado o dano e o nexo de causalidade entre a conduta do infrator e o
evento danoso, qual seja, a perda da oportunidade de auferir uma vantagem.

Muito embora o entendimento majoritario da doutrina em classificar o dano decorrente
da chance perdida como independente, alguns juristas defendem que este dano seria uma
espécie de causalidade parcial. Na opinido desta minoritaria parte da doutrina, nas hipdteses
nas quais o processo aleatdrio chega ao fim, o dano ndo pode ser autdnomo, posto que ocorre
a materializacdo do nexo causal entre a conduta do agente e o prejuizo sofrido pela vitima.
Destarte, deve-se aplicar a teoria da causalidade parcial com o proposito de ponderar a
participacao do infrator e da prépria vitima no resultado final.

42 |dem.
4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.84.
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Neste viés, as chances perdidas seriam um mecanismo para quantificar a causalidade
entre a agdo ou omissao do agente e o dano final, sendo averiguada a participacdo de cada um
dos individuos para a configuracio do resultado final. 44

Importa frisar que esta pesquisa adotara a corrente majoritaria, a qual defende a
autonomia das chances perdidas, classificando o dano decorrente da chance perdida como
autdbnomo e independente do dano final.

Vale ressaltar, ainda, que os casos de perda de uma chance ndo devem ser confundidos
com meros riscos que podem ser criados no dia-a-dia, segundo entendimento de Rafael Peteffi

da Silva:

“Nos casos de simples aumentos de riscos, a vitima também se encontra em um
processo aleatdrio que visa alcancar uma vantagem ou evitar um dano. Entretanto, a
vitima ainda ndo sofreu o prejuizo derradeiro, tampouco perdeu a vantagem
esperada de forma definitiva, mas, devido a conduta do réu, aumentaram os riscos de
ocorréncia de uma situacdo negativa. E impossivel saber se em momento futuro a
perda definitiva da vantagem esperada pela vitima sera efetivamente observada.
Exemplo classico dessa situagdo ocorre nos casos de exposicdo de pessoas a
elementos tdxicos, quando o substancial aumento do risco de contrair uma doenca
pode ser cientificamente comprovado, apesar de a vitima continuar gozando de
salde perfeita. Aqui, impossivel saber se a vitima efetivamente desenvolvera
determinada doenca, que pode restar em estado de laténcia durante varios anos ou
nunca vir a se desenvolver. Desse modo, a vantagem esperada pela vitima, que é a
manutencdo da salde perfeita, ainda pode ser alcancada. Por outro lado, nas
demandas de responsabilidade pela perda de uma chance, a doenca ja se manifestou
de forma definitiva. »*

Nesta perspectiva, para que seja configurada a chance perdida, com a consequente
reparacao pertinente, o dano deve se manifestar em carater definitivo, que corresponde a

perda da vantagem pretendida.

2.5. Natureza juridica do dano decorrente da chance perdida: dano

emergente ou lucros cessantes?

A problematica do dano proveniente da chance perdida, além da questdo estudada no
topico anterior, também abrange a questdo da classificacdo do referido dano.
Conforme visto no item 1.2, o dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial, sendo o

primeiro dividido em danos emergentes e lucros cessantes. O dano emergente pode ser

4 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.108-110.

4% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.117.
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definido como o prejuizo que a vitima auferiu em decorréncia de um evento. Os lucros
cessantes, por sua vez, correspondem ao que a vitima do evento danoso deixou de lucrar com
0 acontecimento do mesmao.

Neste sentido, ha quem diga que a chance perdida configura-se um dano emergente.
No entanto, alguns autores classificam-na como lucros cessantes.

Inicialmente, deve-se examinar o dano tendo por base a situacdo na qual a vitima se
encontra apo6s evento danoso e verificar como seria sua situacdo caso 0 agente ndo tivesse
praticado determinada conduta que originou o dano.

A técnica de reparacdo de chances, por seu turno, tem o propdésito de recolocar a
vitima na situacdo em que se encontrava até a ocorréncia do evento danoso, posto que a
vitima dispunha de uma chance antes do infrator intervir no processo aleatorio e, diante desta
intervencdo, a chance fora perdida. Neste sentido, o prejuizo auferido pela vitima tem como
pardmetro o status quo ante em que a mesma se encontrava.

Percebe-se que a chance esta sendo tratada como “um bem, material ou imaterial,
pertencente a vitima e que foi destruido em raz&o do fato imputavel ao réu.”*® Assim sendo,
houve a perda de um patriménio da vitima, que consiste na chance.

A chance deve ser vista como um patrimonio e este fora perdido. Logo, aquela
oportunidade fora perdida em consequéncia da configuracdo de um evento danoso, devendo a
reparacdo ser equivalente a chance perdida. No entendimento do ilustre Daniel Amaral
Carnauba:

“(...) Ora, se aquelas perdas configuravam a frustracdo de um ganho, esta constitui,
sempre, uma piora efetiva imposta a vitima. A reparacdo de chances pressupde que a
vitima dispunha de uma oportunidade no momento do acidente e que seu
desaparecimento representa uma deterioracdo dessa situacdo anterior. Trata-se,
portanto, de um dano emergente.”*’
Nesta légica, a chance perdida representa um dano emergente, visto que a vitima
angariou um prejuizo em decorréncia de um evento.
Muito embora o entendimento da chance perdida como um dano emergente, parte da
doutrina brasileira a interpreta como uma espécie de lucros cessantes, haja vista o
desapontamento da vitima em relacdo a um possivel ganho. Nesta logica, 0s juizes que

entendem haver indenizagdo por lucros cessantes afirmam que a vitima deve ser reparada pelo

4% CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a &lea e a técnica. Sdo
Paulo: Método, 2013. p.168.
47 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a &lea e a técnica. Sdo
Paulo: Método, 2013. p.169.
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0 que presumidamente ganharia no futuro caso sua chance ndo fosse retirada pelo agente
infrator.*®

Ademais, alguns juristas acreditam que este tipo de dano ndo seria propriamente uma
espécie de dano emergente ou lucro cessante. Silvio Venosa assevera que a chance perdida
configura-se um meio termo entre 0 dano emergente e lucro cessante, representando uma
modalidade hibrida de dano.*

Daniel Carnauba, por sua vez, afirma que a teoria da perda de uma chance tem por
escopo “indenizar o proprio interesse sobre a vantagem aleatoria desejada, € ndo as eventuais
frustracBes morais decorrentes da perda dessa vantagem. Os dois prejuizos ndao se confundem
e podem até dar ensejo a reparagdes independentes, quando configurados.”*

Neste diapasdo, muito embora classificarmos a chance perdida como um dano
patrimonial, em algumas hipoteses pode haver tanto danos de ordem moral (extrapatrimonial)
quanto danos de cunho patrimonial. De acordo com o caso em concreto, devera ser analisado
se a vitima do evento danoso sofreu prejuizos de natureza patrimonial; ou se ela sofreu danos
aos direitos da personalidade, como ofensa a honra; ou, ainda, podera ocorrer prejuizo
material e moral ao mesmo tempo.

Na primeira hipdtese, Daniel Carnatiba® cita o caso do advogado que perdeu o prazo
para interpor recurso de apelacdo em face de uma sentenca que condenou seu cliente ao
pagamento de uma divida, acarretando prejuizo de ordem patrimonial. Desta forma, houve
lesdo a um interesse patrimonial, podendo ser estimado em dinheiro. Contudo, se a demanda
versar sobre acdo de reconhecimento de paternidade, sem intencdo pecunidria, e o advogado
da parte cometer um erro e prejudicar seu cliente, a chance perdida tera a natureza de dano
moral.>2

No que concerne a possibilidade da chance perdida configurar prejuizo material e
moral, tem-se 0 caso de um paciente que foi privado de um tratamento médico apropriado,

perdendo suas chances de cura e sofrendo prejuizos patrimoniais ao ficar incapacitado para

48 |dem.

49 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.304.

5% CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica. S&o
Paulo: Método, 2013. p.176.

51 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica. S&o
Paulo: Método, 2013. p.170.

52 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil pela Perda de Uma Chance: a 4lea e a técnica. S&o
Paulo: Método, 2013. p.171.
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atividades laborais, bem como prejuizos extrapatrimoniais, ao suportar os maleficios que a
doenca lhe ocasionou.>
Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a teoria da

perda de uma chance pode ser aplicada aos danos materiais e morais®*:

“PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA PERDA
DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL. ADMISSIBILIDADE.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE REVISAO DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

- A responsabilidade do advogado na conducéo da defesa processual de seu cliente
¢ de ordem contratual. Embora ndo responda pelo resultado, o advogado é
obrigado a aplicar toda a sua diligéncia habitual no exercicio do mandato. - Ao
perder, de forma negligente, o prazo para a interposi¢cdo de apelacdo, recurso
cabivel na hipotese e desejado pelo mandante, o advogado frusta as chances de
éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no
recurso, desde que tal chance seja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a
perda de “uma simples esperanga subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a
integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de
sua chance. - A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos
danos morais. - A hip6tese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados
jé tinham sido objeto de agBes autdbnomas e que o dano moral ndo pode ser
majorado por deficiéncia na fundamentagdo do recurso especial. - A pretensdo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. Aplicagao da Simula 7, STJ.
- N&o se conhece do Especial quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Simula 283, STF.
Recurso Especial ndo conhecido.”

Insta salientar a possibilidade da existéncia de outros danos de natureza moral, além da
chance perdida, em razdo da frustracdo da chance perdida poder ofender também a honra da
vitima, sua dignidade, abalos psicolégicos, entre outros. Por conseguinte, a lesdo “devera ser
reparada através de uma indenizacdo proporcional as suas probabilidades de vitdria e as

benesses materiais e morais decorrentes de uma conquista dessa estirpe.” *°

2.6. A perda de uma chance fundamentada na teoria da causalidade

parcial:

Conforme visto no topico 2.4., alguns doutrinadores sustentam que o dano decorrente

da chance perdida seria uma espécie de causalidade parcial.

53 1dem.

% ST, 3 T., Resp n.° 1079185, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 04/08/2009.

% CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a alea e a técnica. Séo
Paulo: Método, 2013. p.172.
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Rafael Peteffi®® afirma que na seara médica é muito comum vermos a aplicagio da
teoria da causalidade parcial. Normalmente, nestes casos, 0 processo aleatorio chega ao fim e
a conduta do agente retira, apenas, algumas chances que a vitima possuia de obter a vantagem
almejada. Desta forma, sera verificada a propor¢do da causalidade da acdo ou omissdo do
agente para a configuragdo do dano final. Sendo assim, “estar-se-iam utilizando as chances
perdidas apenas como um meio de quantificar o liame causal entre a agdo do agente e o dano
final (perda da vantagem esperada)”.®’

Neste panorama, tendo em vista que a conduta do ofensor ndo configura uma conditio
sine qua non para a perda da vantagem esperada, a reparacdo deve ser parcial, tendo como
base a contribuicdo do agente para a configuragdo do dano. Ora, se existem 60% (sessenta por
cento) de probabilidade da conduta do réu ter contribuido para a constituicdo do dano final,
certo é que a reparacdo sera quantificada em 60% (sessenta por cento) do prejuizo total
sofrido por aquela vitima.

Rafael Peteffi cita, ainda, o caso de um médico que prescreveu o medicamento errado
ao seu paciente e 0 mesmo se curou. Muito embora tenha sido configurada a falha médica, o
profissional ndo sera responsabilizado por sua conduta, haja vista que sua acdo nao causou a
enfermidade e nem acarretou na morte do doente.®® Nesta toada, para haver reparagio, deve-
se esperar o fim do processo aleat6rio, com o consequente exame do nexo de causalidade da
conduta do réu e o evento danoso.

Deste modo, com a aplicagdo da teoria da causalidade parcial, “o réu sera condenado a
pagar apenas pelo dano que, segundo as estatisticas, se espera que ele tenha causado.”® Neste
sentido, haverd uma ponderacdo da participacao do infrator naquele evento danoso.

Fernando Noronha® também trata da questdo da perda de uma chance na area médica
ao analisar as causas do agravamento do estado de um paciente. Afirma que quando o
agravamento da doenca decorrer da propria evolucdo da doenca, ndo ha o que se falar em

perda de uma chance. Assim como, se 0 agravamento do quadro do paciente ocorrer em

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.105.

5 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.50.

%8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.52.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
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virtude do proprio tratamento, mas sem ter havido erro médico, também n&o havera
responsabilizacdo do médico. No entanto, havendo erro médico, este sera responsabilizado.

No entanto, se a causa do agravamento do estado clinico do paciente for desconhecida,
bem como o tratamento utilizado for inadequado, sem saber qual ocasionou a piora do
paciente, haverd a aplicacdo da teoria da perda de uma chance.

H& duas possibilidades: o dano ocorreu em razdo da evolucéo da doenca e tratamento
inadequado ou o0 dano resultou de apenas uma dessas causas, sem se saber de qual. No
primeiro caso, havera o concurso entre o fato do responsavel e caso fortuito e de forca maior;
ja no segundo, havera uma situacdo de causalidade alternativa.®?

Na eventualidade do dano ter ocorrido em razéo da concorréncia do caso fortuito ou de
forca maior com a conduta do agente, este Gltimo s ird responder pela parcela de dano que
for atribuida a sua conduta, sendo aplicada a teoria da causalidade concorrente. Destarte, “se a
falha médica subtraiu dois ter¢os das chances de vida da vitima, a reparacdo deve guardar a
mesma propor¢io em relacdo ao dano final verificado.”®?

No que se refere a aplicacdo da teoria da causalidade alternativa, tem-se dois fatos
com potencialidade para causar o dano final, no entanto, ndo se sabe qual deles foi, de fato, o
causador. Nesta situacdo, Noronha®® assegura que também devera ser feito um célculo das
probabilidades de cada um dos fatos para a conjuntura do evento danoso, devendo o valor do
dano ser repartido na proporcdo em que cada um dos fatos contribuiu para o dano final.

Constata-se que a hipotese de causalidade alternativa apresentada por Noronha visa
reparar o dano final, isto é, a vantagem esperada. Rafael Pateffi®, por sua vez, ndo concorda
com esta proposta de Noronha, alegando que a teoria da causalidade alternativa é aplicada de
acordo com presuncdes, buscando flexibilizar o énus probatério da conditio sine qua non,
viabilizando a comprovacdo do nexo causal entre a conduta do agente infrator e o prejuizo
sofrido pela vitima. Desta forma, todas as vezes que as presuncdes forem usadas, terdo como
respaldo o dano final, sendo este indenizado.

Em relacdo a teoria da causalidade concorrente, na qual o caso fortuito ou de forca
maior concorre com a conduta do agente, Rafael Peteffi declara que esta ndo deve ser aplicada

ao instituto da perda de uma chance, uma vez que o caso fortuito e de forgca maior sdo

61 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. Sé&o Paulo: Saraiva, 2010. p.712.

62 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.714.

83 1dem.

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.241-243.
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considerados excludentes de responsabilidade civil. Assim sendo, ou 0 agente respondera pelo
dano como um todo ou o caso fortuito ou forga maior romperdo o nexo causal.®®

Outrossim, Rafael Peteffi conclui pela inaplicabilidade da causalidade alternativa e
concorrente apresentada por Noronha na teoria da perda de uma chance, considerando a
causalidade parcial a melhor alternativa para reparacdo das chances quando o processo

aleatorio chegou ao fim.%®

2.7. Chances reais e sérias:

Em relacdo as chances perdidas que serdo indenizadas, a maior parte da doutrina e
jurisprudéncia condiciona a reparacdo ao carater real e sério da chance perdida, ndo devendo
haver reparacao se as chances possuirem carater meramente hipotético.

Neste sentido, é o entendimento de Rafel Peteffi da Silva:

“A observagdo da seriedade e da realidade das chances perdidas é o critério mais
utilizado pelos tribunais para separar as chances potenciais e provaveis e, portanto,
indenizaveis, dos danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparagdo dever ser
rechacada.

Inicialmente vale ressaltar que as chances devem ser apreciadas objetivamente,
diferenciando-se das simples esperancas subjetivas: um paciente que sofre de um
cancer incuravel pode manter suas esperancas de viver; cientificamente, porém, ndo
existe qualquer chance apreciavel de cura.”®”

As chances devem basear-se em possibilidades sérias, sendo necessaria a realizacdo de
um estudo acerca das possibilidades estatisticas de o prejuizo ser configurado em virtude da
interrupcdo do processo aleatdrio.

Vale ressaltar, ainda, que somente por meio da analise de casos concretos é que sera
possivel identificar precisamente a real chance da vitima daquele evento danoso que retirou
sua chance de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo.

A analise da seriedade e realidade das chances perdidas também leva em consideragédo

a questdo do lapso temporal entre 0 momento em que a chance foi perdida e de quando a

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.244-245.

% 1dem.

7 SILVA, Rafael Peteffi da. “A responsabilidade pela perda de uma chance, rico exemplo de circulagdo de
modelos doutrindarios e jurisprudenciais.” Disponivel em: < http://emporiododireito.com.br/a-responsabilidade-
pela-perda-de-uma-chance-rico-exemplo-de-circulacao-de-modelos-doutrinarios-e-jurisprudenciais-por-rafael-
peteffi-da-silva> Acesso em 25 de marco de 2017.
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mesma seria utilizada. Rafael Pettefi®® cita o exemplo de uma pessoa que perdeu as chances
de trilhar certa carreira; nesta situacdo, para configurar o prejuizo, esta pessoa ja teria que
estar se preparando para atuar nesta area antes de ter suas chances perdidas. Ora, ndo havera
indenizacdo a alguem que perdeu a chance de trilhar em sua carreira profissional se este
sequer iniciara algum curso, faculdade, etc. na &rea.

Sérgio Savi converge com o entendimento de Rafael Pettefi, ao se posicionar sobre o
caréater sério e real da chance perdida: “Né&o €, portanto, qualquer chance perdida que pode ser

levada em consideracao pelo ordenamento juridico para fins de indenizacdo. Apenas naqueles

casos em que a chance for considerada séria e real (...)”.%°

Sérgio Savi, afirma, ainda, que deve haver comprovacdo de pelo menos 50%
(cinquenta por cento) de probabilidade de ocorrer o resultado desejado, a fim de que as
chances sejam consideradas reais e sérias.”

Todavia, Rafael Peteffi critica o entendimento de Sérgio Savi, pelo motivo de que,
muitas vezes, a vitima perdeu menos de 50% (cinquenta por cento) das chances de auferir
uma vantagem, no entanto, ha razoavel grau de certeza acerca daquelas chances.’*

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro possui inimeros julgados versando
sobre esta questdo da configuracdo de chances reais e sérias. A seguir serdo analisados dois
recentes Acordaos:

“APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA DO
ADVOGADO — PROFISSIONAL LIBERAL — PRETENSAO DE INDENIZACAO
COM BASE NA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE — DESCABIMENTO
— OPORTUNIDADE PERDIDA QUE TEM QUE SER SERIA E REAL E NAO
APENAS HIPOTETICA - DANO MORAL CONFIGURADO - VERBA
COMPENSATORIA MODERADAMENTE ARBITRADA. - Cuida a hip6tese de
demanda proposta por cliente em face de seus advogados objetivando a condenacéo
destes & indenizacdo com base na teoria da perda de uma chance, além de
compensagdo por danos morais, sob a alegacdo de negligéncia na condugdo de
reclamagcdo trabalhista ajuizada em face de sua ex-empregadora, em que teriam os
Réus deixado de comparecer a audiéncia designada, além de ndo terem interposto os
recursos cabiveis para tentar modificar o resultado da sentenca que lhe foi
desfavoravel. - Sentenca que julgou procedente o pedido autoral de reparagdo moral,
mas improcedente o pleito de indenizagdo com base na teoria da perda de uma
chance. - Impossibilidade de acolhimento da pretensdo de indenizacéo pela perda de
uma chance. - Teoria da Perda de uma Chance (Perte d’une chance) que exige que a
chance perdida seja real e séria, ndo se indenizando a possibilidade remota ou mera
suposi¢cdo de dano. - Auséncia de demonstracdo da real e séria possibilidade de

% 1dem.

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.49.

0 1dem.

I SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.141-142.
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modificagdo do resultado da sentenca proferida na Justica Especializada, visto que a
pretensdo deduzida em favor do Autor ja se encontrava fulminada pela prescrigao
muito antes da contratacdo e propositura daquela demanda, ndo tendo a incuria dos
Réus contribuido em nada para o desfecho daquela lide. - Falha profissional,
contudo, que enseja o dever de reparacdo pelo dano moral experimentado pelo Autor
em razdo da frustracdo de sua expectativa de ver a sua pretensdo examinada da
forma que esperava no momento em que contratou e depositou toda a sua confianca
nos Réus. - Verba compensatéria moderadamente arbitrada, ndo merecendo
alteracéo. - Desprovimento dos recursos.””?

O primeiro caso trata-se de acdo indenizatdria ajuizada pelo cliente de um advogado
que ndo interpds os recursos cabiveis para obtencdo da reforma da sentenca que teria sido
desfavoravel ao seu cliente em uma Reclamacgdo Trabalhista. Ocorre que a ndo atuagdo do
advogado ndo causou prejuizos ao cliente, visto que antes da propositura da demanda o
fendmeno da prescri¢do ja havia se configurado. Outrossim, ainda que o advogado tivesse
interposto os recursos, o julgamento da demanda néo seria favoravel ao cliente. Sendo assim,
na presente acdo indenizatoria, o Relator do recurso de Apelacdo entendeu ndo restarem
configuradas chances sérias e reais, ndo havendo reparagéo cabivel.

O Acérddo abaixo também negou provimento ao Recurso de Apelacdo que pleiteou
indenizacdo por dano material em virtude da chance perdida, posto que o Desembargador

Relator considerou tratar-se mera possibilidade hipotética, sem real probabilidade de éxito:

“ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER c/c INDENIZATORIA. RELACAO DE
CONSUMO. Falha na prestacdo do servico, concernentemente a demora pela
instituicdo ré na regularizacdo do curso de engenharia civil perante 0 CREA-RJ.
Antecipacdo da tutela para tal fim, autorizada e cumprida. Pequeno reparo na
sentenga a quo, tdo somente para torna-la definitiva. Dano moral configurado.
Quantum bem aplicado e que ndo merece reforma. Dano material com base na teoria
da perda de uma chance bem rechacado. Meras expectativas que refutam a aplicacéo
da teoria invocada pelo autor, posto tratar-se de possibilidade hipotética e ndo de
real probabilidade de éxito. Apelos conhecidos aos quais se nega seguimento, nos
moldes do art. 557, caput do Codigo de Processo Civil.””

Neste caso, trata-se de acdo de obrigacdo de fazer cumulada com indenizatéria
ajuizada por um ex-aluno de uma Universidade em face da mesma. O ex-aluno cursou

engenharia civil e ndo obteve éxito quando de sua inscricdo junto ao Conselho Regional de

Engenharia e Agronomia do Estado do Rio de Janeiro (CREA-RJ), visto que a instituicdo de

2 TJRJ, 78 Camara Civel, Apelacdo n.° 0387167-91.2011.8.19.0001, Rel. Desembargador Caetano Ernesto da
Fonseca Costa, DJe 24/06/2016.

8 TJRJ, 24* Camara Civel, Apelacdo n.° 0017940-50.2013.8.19.0023, Rel. Desembargador Wilson do
Nascimento Reis, DJe 01/12/2015.
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ensino ndo havia realizado seu cadastro junto ao referido 6rgdo, ocasionando a perda de
oportunidade de obter um emprego.

O ilustre Desembargador afirmou nédo existirem provas seguras nos autos de que 0 ex-
aluno ndo teria sido contratado como engenheiro em alguma empresa ante a auséncia de seu
registro no CREA. Desta forma, ndo restaram caracterizadas as chances reais e serias,
necessarias a aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Nas palavras do Desembargador
Wilson Reis: “ndo socorre ao demandante, a invocada teoria da perda de uma chance, pois,
como ¢ sabido, para a sua aplicacdo, prescindiria de prova a respeito da ocorréncia de um
dano real e certo, salientando-se, que mera probabilidade, ndo conduz a sua aplicagdo.”.”

Por fim, salienta-se que a teoria da perda de uma chance ndo deve ser apenas usada
guando houver certeza que a vitima alcancaria a vantagem pretendida, pois, nesta conjectura,
haveria a indenizacdo da propria vantagem e ndo das chances que foram perdidas.

Cumpre, ainda, destacar o enunciado 443 da V Jornada de Direito Civil do Conselho
de Justica Federal, o qual versa sobre a necessidade das chances serem serias e reais,
consolidando a importancia da seriedade das chances, desvinculando-as de grandes

percentuais de probabilidade:

“Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance néo se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance
perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance
deve ser real e séria, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.”’®
Desta maneira, faz-se necessario analisar o caso concreto com o intuito de observar se
as chances da vitima naquela situacdo eram, de fato, reais e sérias, para haver indenizacéo,
verificando se a chance perdida tinha relagdo com a realidade, ndo sendo, apenas, mera

Suposigao.

2.8. Fixacdo do quantum indenizatorio:

De acordo com os institutos ja estudados, sabe-se que o valor da indeniza¢do nao

podera ser equivalente a vantagem esperada pela vitima, posto que somente as chances que

™ 1dem.

S Enunciado n.° 444 da V Jornada de Direito Civil: Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de chance ndo
se limita a categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance
perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser real e séria, ndo
ficando adstrita a percentuais aprioristicos.
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foram perdidas devem ser indenizadas. Em outras palavras, o valor da indenizacdo ndo podera
ser igual ao valor final esperado pela vitima caso esta tivesse obtido a vantagem desejada.

Convem ressaltar que se deve observar o ganho obtido ou a perda evitada caso a
vitima do dano tivesse alcancado a vantagem almejada a fim de estabelecer uma porcentagem
de chances da qual a vitima fora privada, com a finalidade de quantificar o valor da
indenizacéo a vitima.

A determinacdo do montante a ser indenizado dependerd da probabilidade de
concretizacdo do resultado esperado pela vitima. Isto €, para fixar o valor da indenizacdo, o
juiz deve aferir o valor que seria obtido com a vantagem desejada, e, apds, estabelecer a
porcentagem de chances que a vitima fora privada. O proximo passo sera a multiplicacdo
desses valores encontrados; o resultado obtido serd equivalente ao montante que sera
indenizado.

Neste sentido, é a posicdo de Rafael Peteffi da Silva:

“Mesmo que se concorde com a corrente doutrinaria que defende a independéncia
das chances perdidas em relacdo ao dano final, é inegdvel que este sera o grande
referencial para a quantificagdo das chances perdidas. Como bom exemplo desta
afirmacdo, tem-se aquele do proprietario de um cavalo de corrida que esperava
ganhar a importancia de R$ 20.000,00 (vantagem esperada), proveniente do
primeiro prémio da corrida que seu cavalo participaria ndo fosse a falha do
advogado, o qual efetuou a inscricdo do animal de forma equivocada. Se as bolsas
de apostas mostravam que o aludido cavalo possuia vinte por cento (20%) de
chances de ganhar o primeiro prémio da corrida, a reparacdo pelas chances perdidas
seria de R$ 4.000,00.”78

Este método de fixacdo do quantum indenizatério deve ser empregado mesmo nos
casos em que a vantagem perdida ndo tenha valor econémico, ou seja, quando a natureza da
chance for de dano moral. Neste diapasdo, 0 magistrado determinara qual seria 0 ganho obtido
pela vitima ou a perda que seria evitada a fim de mensurar os danos morais, multiplicando o
valor aplicado pela porcentagem de chances que a vitima perdeu em decorréncia do ato ilicito
praticado pelo infrator,

Nas palavras de Sérgio Savi:

“Para a valoracdo da chance perdida, deve-se partir da premissa inicial de que a
chance, no momento de sua perda, tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil
determinag&o, ¢ incontestavel. E, portanto, o valor econdmico desta chance que deve
ser indenizado, independentemente do resultado final que a vitima poderia ter
conseguido se o0 evento ndo a tivesse privado daquela possibilidade.

® SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p.141-144.
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O fato de a situacdo ser iddnea a produzir apenas provavelmente e ndo com absoluta
certeza o lucro a essa ligado influi ndo sobre a existéncia, mas sobre a valoragéo do
dano. Assim, a chance de lucro tera sempre um valor menor que a vitdria futura, o
que refletira no montante da indenizacéo.

Quanto a quantificacdo do dano, a mesma devera ser feita de forma equitativa pelo
juiz, que devera partir do dano final e fazer incidir sobre este o percentual de
probabilidade de obtencdo da vantagem esperada. "’

O exemplo apresentado por Sérgio Savi’® para ilustrar o método de quantificacdo da
chance perdida consiste na hipdtese de um advogado que ajuiza acdo de cobranca de dez mil
reais representando seu cliente e o juiz, por impericia e sem analisar minuciosamente as
provas colacionadas aos autos, julga improcedente o pedido. Todavia, o advogado perde o
prazo para interposicdo de recurso de apelacdo. Neste contexto, o cliente propde uma
demanda em face do advogado pleiteando indenizacdo pela chance perdida. O juiz, por sua
vez, conclui que o cliente tinha 90% (noventa por cento) de chances de reverter a sentenca
que julgou improcedente seu pedido na acdo de cobranca. Desta forma, o calculo deveréa partir
do valor referente ao resultado esperado, qual seja, dez mil reais, incidindo sobre o referido
valor o percentual de chances perdidas, que foi fixado em 90% (noventa por cento). Neste
caso, a reparacao seria na ordem de nove mil reais.

Fernando Noronha’® concorda com o método de Sérgio Savi, ao afirmar que,
inicialmente, deverdo ser analisadas se as chances eram reais e sérias. Feita esta analise, 0
valor da chance perdida sera determinado de acordo com o caso concreto. Apds, sera fixada a
probabilidade de o resultado acontecer, traduzida em uma porcentagem sobre o valor da
vantagem final esperada. Muito embora o valor da chance perdida seja consubstanciado em
uma porcentagem incidente sobre o valor da vantagem final esperada pela vitima, nao
significa que a reparacdo serd parcial, visto que a chance perdida tera sempre um valor
inferior ao montante equivalente a vantagem almejada.

A indenizacdo concedida a vitima sempre rapara integralmente as chances que foram
perdidas, uma vez que estas, para grande parte da doutrina, sdo classificadas como um dano
auténomo e independente em relacdo ao resultado final esperado, que consiste na vantagem
esperada que fora perdida.

Convem ressaltar que a técnica de reparacao de chances nao recoloca a vitima no lugar

em que ela deveria estar caso o evento danoso néo tivesse ocorrido. A vitima pretendia, como

T SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.68.
8 1dem.
" NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.696-697.
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ja visto, auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo, no entanto, ndo existe a possibilidade de
recoloca-la nestas situagbes. Em outras palavras, as vitimas de perda de chances ndo serdo
colocadas no cenario em que se encontrariam na eventualidade do agente infrator nao ter
interferido no processo aleatorio, haja vista ndo ser possivel afirmar como as vitimas estariam
sem o acontecimento do evento danoso.

Deste modo, a técnica de reparacdo usada terd como base o passado, ou seja, a
situacdo na qual a vitima se encontrava antes do evento, visto que ela ndo poderia ser
reposicionada na situacdo em que se encontraria caso ndo houvesse intervencdo do agente no
processo aleatorio. Desta forma, a vitima retornard ao status quo ante, sendo recolocada na
situacdo em que se encontrava antes do dano ocorrer. Nas palavras de Daniel Amaral

Carnatba®:

“(...) no lugar de reparar aquilo que teria sido (uma reparagdo impossivel), a
reparagio de chances se volta ao passado, buscando a reposicdo do que foi. E o
status quo ante que sera reconstruido. A vitima sera assim recolocada ndo mais na
situagdo em que se encontraria sem o acidente, mas na situacdo em que se
encontrava antes deste. Ora, é certo que nesse momento pretérito a vitima possuia
uma chance. E essa chance, portanto, que Ihe sera devolvida sob a forma de
reparagdo.”

Destarte, 0 parametro do juiz ao analisar o caso concreto serd o status quo ante da
vitima e, por conseguinte, a chance passara a ser vista como um prejuizo certo. O nexo causal
sera configurado pelo fato antijuridico e chance perdida, posto que, em razdo da atitude do
infrator, a vitima perdeu suas chances de obter o resultado almejado.

A técnica de reparacdo das chances perdidas realiza dois deslocamentos no que
concerne ao modo de reparacdo. Inicialmente, ndo mais serd a vantagem desejada objeto de
reparacdo, mas sim a chance perdida. Ademais, a reparacdo ndo recolocara a vitima na
situacdo na qual ela se encontraria na auséncia do evento que originou 0 dano, mas sim na

situacdo em gue ela se encontrava antes deste evento.

8 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: A &lea e a técnica. Sdo
Paulo: Método, 2013. p.109.

43



3. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Findado o estudo dos aspectos da teoria da perda de uma chance, passa-se a analise da
teoria de acordo com o nosso ordenamento juridico. Abordar-se-do, neste capitulo, a
compatibilidade da teoria com o ordenamento juridico brasileiro, alguns casos emblematicos
na doutrina e jurisprudéncia, a caraterizacdo da perda de uma chance na seara médica e

juridica, bem como havera um estudo acerca do caso “Show do Milhao”.

3.1. Compatibilidade da teoria com o ordenamento juridico brasileiro:

A teoria da perda de uma chance ndo estd prevista de forma expressa em nosso
ordenamento juridico, ndo havendo dispositivo legal tratando da mesma. Contudo, sua
aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia é evidente, sendo estas as responsaveis por tratar dos
requisitos e hipoteses da perda de uma chance.

Sua aplicacdo tem como base uma interpretacdo sistematica do Cédigo Civil com os
principios constitucionais. Desta forma, o artigo 186 do cddigo civil estabelece uma clausula
geral de responsabilidade civil®, ao dispor que: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.”

Ademais, o artigo 92782 do Codigo Civil dispde sobre a consequéncia da pratica de um
ato ilicito que cause dano a outrem, a qual consistird na reparacdo da vitima. Ora, resta claro
que o0 nosso Codigo empregou um conceito amplo de dano, sem delimitar quais seriam 0s
danos abarcados pelo mesmo, sendo certo que qualquer dano devera ser reparado, inclusive o
dano decorrente da chance perdida.®

Deste modo, desde que preenchidos os requisitos que resultem no dever de indenizar,
a vitima sera indenizada pelo dano sofrido. No caso da perda de uma chance, para haver
reparacao, devera ser demonstrada a seriedade das chances perdidas, assim como 0 nexo de

causalidade entre a conduta do infrator e a chance perdida, conforme dispde Savi:

81 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.94.
8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.94.
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“(...) uma interpretacdo sistematica das regras sobre a responsabilidade civil tracadas
pelo legislador patrio nos leva a acreditar que as chances perdidas, desde que sérias,
deverdo ser sempre indenizadas quando restar provado o nexo causal entre a atitude
do ofensor e a perda da chance.

Isto porque, assim como os Codigos Civis francés e italiano, o Cddigo Civil
Brasileiro estabeleceu uma clausula geral de responsabilidade civil, em que prevé a
indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, inclusive o decorrente
da perda de uma chance que, como visto, em determinados casos concretos
preenchera os demais requisitos exigidos para o surgimento do dever de
indenizar.”8

Ademais, o artigo 402 do Cddigo Civil estabelece o principio da reparacéo integral dos
danos, ao dispor que “Salvo as excecles expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar.”

Neste sentido, a vitima tera o direito de receber aquilo que efetivamente perdeu e o
que deixou de lucrar com o evento danoso. Este principio garante a vitima o equilibrio entre o
dano e a reparacdo, promovendo o retorno ao status quo ante.?® Sérgio Savi afirma que o
principio da reparagdo integral consiste em um “verdadeiro principio de justica que devera
sempre nortear a atividade do intérprete quando da necessidade de se aferir o que deve ser
objeto de reparacéo na responsabilidade civil.”#

Destaque-se gque a aceitacdo e aplicacdo da teoria da perda de uma chance em nosso
ordenamento juridico encontram respaldo no principio da dignidade humana e da
solidariedade social. Nesta toada, houve a modificagédo do foco da responsabilidade civil da

Otica individual e patrimonialista para a vitima do dano injusto:

“(...) a evolucdo da responsabilidade civil fez com que o foco da atenc¢éo do julgador
mudasse radicalmente do ato ilicito para a protecdo da vitima contra os danos
considerados injustos pelo ordenamento juridico. Sendo a perda da chance um dano
injusto, ndo ha como negar a indenizacdo nestes casos.”®’

Por fim, Sérgio Savi destaca que:

“A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos casos sera considerada
um dano injusto e, assim, passivel de indenizacdo. Ou seja, a modificacdo do foco da
responsabilidade civil, para a vitima do dano injusto, decorrente da evolucdo da

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.96.
8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.97.
8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.98.
87 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.101.
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responsabilidade civil, acaba por servir como mais um fundamento para a
indenizagéo desta espécie de dano.”®

Desta maneira, conclui-se pela ampla adocéo da teoria da perda de uma chance no
ordenamento juridico brasileiro, sendo considerada compativel com os dispositivos do Codigo
Civil, principios previstos na Constituicdo Federal e amplamente aceita na Doutrina e

Jurisprudéncia, conforme sera visto no préximo tépico.

3.2. Analise jurisprudencial e doutrinaria:

Atualmente, o tema da responsabilidade civil pela perda de uma chance vem sendo
abordado constantemente em manuais, Acorddos, monografias e artigos cientificos. Todavia,
esta realidade é nova, pois até poucos anos atrés a teoria da perda de uma chance era tratada
de maneira sutil, ndo tendo destaque na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Em relacdo a Doutrina, serd demonstrada a seguir a posi¢do de alguns autores sobre o
tema, a fim de comprovar a ampla aceitacdo da teoria da perda de uma chance no direito
patrio.

Silvio Venosa defende a aplicacdo da teoria da perda de uma chance em seu manual
sobre responsabilidade civil, bem como cita como exemplo o ocorrido nos jogos olimpicos de
2004, em Atenas, com o atleta brasileiro que liderava a prova de maratona. Neste caso, 0
atleta foi surpreendido por um espectador que o empurrou, prejudicando sua atuagao na prova
e retirando sua concentracdo. Discutiu-se, por conseguinte, se 0 maratonista deveria ou ndo
receber a medalha de ouro, visto que, em virtude do incidente, obteve o terceiro lugar na
prova, ganhando medalha de bronze. Muito embora a grande probabilidade de o atleta ser o
primeiro lugar “nada poderia assegurar que, sem o incidente, seria ele o vencedor. Caso tipico
de perda de uma chance, chance de obter o primeiro lugar, mas sem garantia de obté-lo.”®°

O referido autor dispde ainda que:

“Quando vem a baila o conceito de chance, estamos em face de situa¢des nas quais
h& um processo que propicia uma oportunidade de ganhos a uma pessoa no futuro.
Na perda da chance ocorre a frustracdo na percepcdo desses ganhos. A indenizagédo
deverd fazer uma proje¢do dessas perdas, desde 0 momento do ato ou fato juridico
que lhe deu causa até um determinado tempo final, que pode ser uma certa idade

8 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.109.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.39.
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para a vitima, um certo fato ou a data da morte. Nessas hipoteses, a perda da
oportunidade constitui efetiva perda patrimonial e ndo mera expectativa.”®

Sérgio Cavalieri Filho sustenta também que a teoria da perda de uma chance vem
encontrando grande aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia. Em seu manual sobre
responsabilidade civil, o autor destinou algumas péaginas para discorrer sobre o tema e sua
aplicacdo. Assim sendo, condiciona a aplicacdo da teoria, com a consequente indenizacao, ao
carater real e sério das chances perdidas e a probabilidade de sucesso superior a 50%
(cinquenta por cento); isto €, meras possibilidades/suposi¢fes ndo serdo indenizadas, pois,
para haver reparacdo, deve-se observar a seriedade e realidade das chances, bem como se a
probabilidade de éxito da vitima era superior a 50% (cinquenta por cento).®*

Em suas palavras:

“A chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo material ou imaterial
resultante de fato consumado, ndo hipotético. Em outras palavras, é preciso verificar
em cada caso se o resultado favoravel seria razodvel ou se ndo passaria de mera
possibilidade aleatdria. A vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir numa
mera eventualidade, suposi¢cdo ou desejo, do contrario estar-se-ia premiando 0s
oportunismos, e ndo reparando as oportunidades perdidas.

()

Deve-se olhar a chance como a perda da possibilidade de conseguir um resultado ou
de se evitar um dano; devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de
conseguir o resultado para ver se sdo ou ndo relevantes para o ordenamento. Essa
tarefa é do juiz, que sera obrigado a fazer, em cada caso, um prognéstico sobre as
concretas possibilidades que o sujeito tinha de conseguir o resultado favoravel. A
perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, sé sera indenizavel se
houver a probabilidade de sucesso superior a cinquenta por cento, de onde se conclui
que nem todos os casos de perda de uma chance serdo indenizaveis.”%?

Fernando Noronha, por sua vez, pondera que a perda de uma chance guarda relagédo
com a interrup¢do de um processo aleatorio diante de um fato antijuridico, no qual a vitima
foi privada de obter a oportunidade desejada. Noronha apresenta em seu manual, como ja
visto no item 2.3., duas modalidades de perda de uma chance, “frustagdo da chance de obter
uma vantagem futura” e “frustracdo da chance de evitar um dano que ja aconteceu”, sendo
esta Ultima subdividida em “perda de uma chance de evitar que outrem sofresse prejuizo” e

“perda de uma chance por falta de informagao”. Ademais, o0 aludido autor, a fim de ilustrar a

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.39.
%1 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.81-83.
92 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.81-82.
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aplicacdo da teoria, cita exemplos da perda de uma chance na seara médica e da advocacia,
defendo, por conseguinte, sua aplicacéo nestes casos.®®

Sérgio Savi talvez seja uma das maiores referéncias para o estudo da teoria da perda
de uma chance no Brasil. Sua doutrina esta baseada no estudo da teoria na Italia e de como ela
surgiu em nosso ordenamento juridico. Consoante entendimento de Savi, a perda de uma
chance, atualmente, vem sendo reconhecida e aplicada em diversos tribunais brasileiros,
trazendo como requisitos para haver reparacdo o carater serio e real das chances perdidas,
desde que comprovados, pelo menos, 50 % (cinquenta por cento) de probabilidade de ocorrer
o resultado desejado.®*

Rafael Peteffi da Silva, em sua obra, fez uma analise comparativa da teoria da perda de
uma chance no direito comparado e no direito brasileiro, apresentando os requisitos para
aplicacdo da perda de uma chance, suas modalidades, bem como procedeu a uma analise

doutrinaria e jurisprudencial. Neste sentido:

“O momento atual, porém, e mais uma vez guardando correspondéncia com a
producdo, se caracteriza pela ebuli¢do da teoria da perda de uma chance em alguns
tribunais brasileiros. Além do ja citado tribunal gaucho, que continua trilhando o
caminho bem pavimentado por seus acérddos pioneiros, a sélida jurisprudéncia de
outras Cortes passa a conferir carater nacional ao movimento de aceita¢do da teoria
da perda de uma chance, considerada como instrumento Gtil para o deslinde das
acoes de reparagdo de danos. Uma réapida pesquisa, utilizando 0 mecanismo de busca
dos sitios eletrénicos dos principais Tribunais brasileiros, principalmente nos
Estados do Sul e do Sudeste, da conta do crescimento exponencial da teoria da perda
de uma chance como ratio decidendi de intimeros julgados.”%

O referido autor destaca também a importancia de verificar se as chances perdidas ndo
se tratavam meros riscos criados pela acdo ou omissao do agente infrator. Nesta toada, deve-
se analisar se houve, de fato, a perda definitiva da vantagem desejada. Caso este dano tenha

sido configurado, sera hipotese de perda de uma chance:

“O ponto nevralgico para a diferenciacdo da perda de uma chance da simples criagdo
de um risco é a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima, ou seja, a
existéncia do dano final. De fato, em todos os casos de perda de uma chance, a
vitima encontra-se em um processo aleatério que, ao final, pode gerar uma
vantagem. Entretanto, no momento em que as envolvendo a perda de uma chance

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.695-718.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.49.

9SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma analise do direito comparado
e brasileiro. 3. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p.198.
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sdo apreciadas, 0 processo chegou ao seu final, reservando um resultado negativo
para a vitima.”%®

Apo0s a verificacdo da posicdo de varios civilistas acerca da teoria da perda de uma
chance, conclui-se pela aceitacdo da mesma no campo da responsabilidade civil, havendo
maior destaque para as chances perdidas no estudo deste instituto.

Passa-se, entdo, a analise da jurisprudéncia brasileira, que vem aceitando e aplicando a
teoria em diversos julgados.

O primeiro Acérddo que mencionou a teoria da perda de uma chance, conforme estudo
de Savi¥, é do ano de 1990, cujo Relator era 0 Desembargador do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul Ruy Rosado de Aguiar Janior. Muito embora a mencdo a teoria, 0
Desembargador decidiu pela ndo configuracdo da perda de uma chance no caso em comento,

conforme ementa abaixo:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA
CORRECAO DE MIOPIA, RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E
HIPERMETROPIA. RESPONSABILIDADE RECONHECIDA, APESAR DE
NAO SE TRATAR, NO CASO, DE OBRIGACAO DE RESULTADO E DE
INDENIZACAO POR PERDA DE UMA CHANCE”.%

Tratava-se de acdo de indenizacdo em razdo de erro médico, na qual a autora da
demanda havia passado por uma cirurgia de corre¢cdo de miopia de grau quatro da qual
ocasionou hipermetropia em grau dois, além de outros problemas na cérnea. Como restou
comprovado o nexo de causalidade entre a acdo do médico e o resultado final, visto que os
danos causados a vitima possuiam relacdo direta com o erro médico, ndo houve a
configuracdo da perda de uma chance.

Aproximadamente um ano ap6s a publicacdo deste Acorddo, o Desembargador Ruy

Rosado julgou um caso em que foi reconhecida a configuracdo da perda de uma chance:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE.
AGE COM NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE DO EXTRAVIO
DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO COMUNICA O FATO A SUA

%SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma analise do direito comparado
e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.116.

% SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.48.

%TJRS, 52 Camara Civel, Apelagdo n.° 598069996, Rel. Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Jinior, DJe
12/06/1990.
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CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-LOS, DEVENDO INDENIZAR A
MANDANTE PELA PERDA DA CHANCE.”%

Tratava-se de acdo indenizatoria proposta por uma senhora que havia contratado o réu,
que era advogado, para ajuizar demanda em face do INPS a fim de que recebesse pensao
decorrente da morte de seu marido. Ocorre que os autos foram extraviados e o advogado, ora
réu na acdo indenizatdria, ndo comunicou o incidente a sua cliente e sequer providenciou a
restauracdo do processo. Nesta perspectiva, a vitima ajuizou agdo indenizatoria e fora
reconhecida a perda da chance de ter sua acdo julgada. Apesar de ndo haver certeza sobre o
éxito da acdo previdenciaria, certo é que o advogado retirou as chances que sua cliente tinha,
devendo repara-la.t%

A partir desses dois julgados apresentados surgiram diversos outros versando sobre
responsabilidade civil e perda de uma chance, como sera visto a seguir.

No Recurso Especial de n.° 1.190.180/RS!®* o Relator, Ministro Luis Felipe Saloméo,
define o dano decorrente da chance perdida como um terceiro tipo de dano, intermediario ao
dano emergente e ao lucro cessante. No caso em comento, afastou-se a aplicacdo da perda de

uma chance, haja vista que o pedido do autor fora certo e determinado em relacdo aos danos

% TJRS, 5% Camara Civel, Apelagdo n.® 591064837, Rel. Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, DJe
29/08/1991.

100 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.49.
10IRESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO.
PREJUIZO MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICAQAO DA TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENA(;AO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA
RECONHECIDO.

1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente causador ndo de um
dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediério entre um e outro, precisamente a perda
da possibilidade de se buscar posi¢do mais vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato
ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance - desde que essa seja razoavel, séria e real, e ndo somente
fluida ou hipotética — é considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir
uma posicao juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por ato ilicito de
terceiro.

2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante
do aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de
uma chance" devem ser solucionadas a partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do
processo, eventualmente perdidas em razéo da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter
perdido o prazo para a contestacdo, COmo no caso em aprego, ou para a interposicdo de recursos, que enseja sua
automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necesséria a
ponderacdo acerca da probabilidade - que se sup@e real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo a indenizagdo por danos materiais individualizados e bem definidos na inicial, possui causa
de pedir totalmente diversa daquela admitida no acérdao recorrido, de modo que ha julgamento extra petita se 0
autor deduz pedido certo de indenizacdo por danos materiais absolutamente identificados na inicial e o acorddo,
com base na teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao pagamento de indenizagdo por danos morais.

4. Recurso especial conhecido em parte e provido.

STJ, 42 T., Resp n.° 1190180, Rel. Min. Luis Felipe Salomo, DJe 22/11/2010.
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que suportara ante a negligéncia de seu advogado, que perdera o prazo para oferecer
contestacéo.

Ocorre que o autor da demanda, ora recorrido no recurso especial em questdo, nao
pleiteou indenizacdo pela perda de uma chance de se defender, mas sim, requereu a
indenizacdo por parte do advogado réu, ora recorrente, por todo o prejuizo que a ndo
apresentacdo de defesa Ihe causou. Muito embora néo ter havido pedido de aplicacédo da teoria
da perda de uma chance, o tribunal a quo reformou a sentenca de primeiro grau a fim de
reduzir a indenizacdo concedida com base na perda de uma chance. O STJ, por sua vez, em
sede de Recurso Especial, anulou a deciséo, por considera-la extra petita.

Destaque-se, por oportuno, que o Ministro Luis Salom&o, ao mencionar a teoria da
perda de uma chance, afirmou que, para sua aplicacdo, deve-se observar o carater real e sério
das chances perdidas, realizando uma analise acerca das reais probabilidades de se obter o
resultado desejado. Contudo, o Ministro classifica o dano decorrente da chance perdida como
um dano intermediario entre o dano emergente e o lucro cessante, divergindo do
entendimento exposto no item 2.5. deste estudo, qual seja, de que a chance perdida seria um
dano emergente, visto que a vitima angariou um prejuizo em decorréncia de um evento.

Certo é que o entendimento do ilustre Ministro Luis Felipe Salomdo no Acorddo
supracitado guarda relagdo com a posi¢do de Venosa, o qual afirma que a chance perdida
configura-se um meio termo entre o dano emergente e lucro cessante, representando uma
modalidade hibrida de dano.1%2

Novamente o Ministro Luis Felipe Salomdo mencionou a teoria da perda de uma

chance em seu voto no Recurso Especial de n.° 1.210.732/SC%. Tratava-se de ac&o

102 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 12. ed. Séo Paulo: Atlas, 2012. p.304.

103 RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADVOGADO QUE CONTRATA SERVICOS
DOS CORREIOS PARA O ENVIO DE PETICAO RECURSAL. SEDEX NORMAL. CONTRATO QUE
GARANTIA A CHEGADA DA PETICAO AO DESTINATARIO EM DETERMINADO TEMPO. NAO
CUMPRIMENTO. PERDA DO PRAZO RECURSAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS CORREIOS
PARA COM OS USUARIOS. RELACAO DE CONSUMO. DANO MORAL CONFIGURADO. DANO
MATERIAL NAO PROVADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. NAO APLICACAO NO CASO
CONCRETO. 1. A controvérsia consiste em saber se 0 advogado que teve recurso por ele subscrito considerado
intempestivo, em razdo da entrega tardia de sua peticdo pelos Correios ao Tribunal ad quem, pode pleitear
indenizacdo por danos materiais e morais contra a mencionada empresa publica. E certo também que a moldura
fatica delineada demonstra a contratacdo de servico postal que, entre Capitais, garantia a chegada de
correspondéncia até o préximo dia Gtil ao da postagem (SEDEX normal). 2. As empresas publicas prestadoras de
servigos publicos submetem-se ao regime de responsabilidade civil objetiva, previsto no art. 14 do CDC, de
modo que a responsabilidade civil objetiva pelo risco administrativo, prevista no art. 37, § 6°, da CF/88, é
confirmada e reforcada com a celebragdo de contrato de consumo, do qual emergem deveres prdprios do
microssistema erigido pela Lei n. 8.078/90. No caso, a contratacdo dos servicos postais oferecidos pelos Correios
revela a existéncia de contrato de consumo, mesmo que tenha sido celebrado entre a mencionada empresa
publica e um advogado, para fins de envio de suas peti¢cdes ao Poder Judicidrio. 3. Ndo se confunde a
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indenizatoria ajuizada por um advogado em face da Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos em razdo do atraso na entrega de peti¢do enviada via “sedex”. O advogado havia
enviado recurso de Embargos de Declaracdo pelos correios, mas, em virtude do atraso da
empresa no envio, o0 recurso fora considerado intempestivo. Nesta conjuntura, o advogado
ajuizou acdo pleiteando danos morais e materiais correspondentes a 20% de honoréarios
advocaticios que receberia caso obtivesse éxito em sua demanda. Considerando que a
demanda fora julgada improcedente nas instancias inferiores, o advogado interp6s Recurso
Especial.

O i. Ministro Luis Felipe Salomdo, em seu voto, afirmou que havia somente uma
remota expectativa do cliente do advogado obter sucesso na demanda trabalhista, ndo devendo
ser aplicada a teoria da perda de uma chance nesse caso, ante a auséncia dos requisitos para
sua configuracao.

Ocorre que o pleito do advogado recorrente, qual seja, a condenagdo da empresa ao
correspondente a 20% de honorarios advocaticios que receberia caso seu recurso fosse
provido equivale a vantagem final esperada pelo advogado e ndo as chances que foram
perdidas em razdo do atraso na entrega da peticdo pelo correio.

Desta maneira, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos deveria, de fato, ser
responsabilizada pela chance que o advogado perdeu de obter éxito na demanda trabalhista e,

responsabilidade do advogado, no cumprimento dos prazos processuais, com a dos Correios, no cumprimento
dos contratos de prestacdo de servico postal. A responsabilidade do advogado pela protocoliza¢do de recurso no
prazo é de natureza endoprocessual, que gera consequéncias para o processo, de modo que a ndo apresentacdo de
recursos no prazo tem consequéncias préprias, em face das quais ndo se pode, certamente, arguir a falha na
prestacdo de servigos pelos Correios. Porém, essa responsabilidade processual do causidico ndo afasta a
responsabilidade de natureza contratual dos Correios pelos danos eventualmente causados pela falha do servigo,
de modo que, fora do processo, 0 advogado — como qualquer consumidor — pode discutir o vicio do servigo por
ele contratado, e ambas as responsabilidades convivem: a do advogado, que se limita as consequéncias internas
ao processo, e a dos Correios, que decorre do descumprimento do contrato e da prestacdo de um servigo
defeituoso. Assim, muito embora ndo se possa opor a culpa dos Correios para efeitos processuais da perda do
prazo, extraprocessualmente a empresa responde pela falha do servico prestado como qualquer outra. 4.
Descabe, no caso, a condenagédo dos Correios por danos materiais, porquanto ndo comprovada sua ocorréncia.
Também ndo estdo presentes as exigéncias para o reconhecimento da responsabilidade civil pela perda de uma
chance, uma vez que as alegacGes de danos experimentados pelo autor se revelam extremamente fluidas. Existia
somente uma remota expectativa e improvavel possibilidade de seu cliente se sagrar vitorioso na demanda
trabalhista, tendo em vista que o recurso cujo prazo ndo foi cumprido eram embargos de declaragdo em recurso
de revista no Tribunal Superior do Trabalho, circunstancia que revela a exigua chance de éxito na demanda
pretérita. 5. Porém, quanto aos danos morais, colhe éxito a pretensdo. E de cursivo conhecimento, no ambiente
forense e académico, que a perda de prazo recursal é exemplo classico de advocacia relapsa e desidiosa, de modo
que a publicacdo na imprensa oficial de um julgamento em que foi reconhecida a intempestividade de recurso é
acontecimento apto a denegrir a imagem de um advogado diligente, com potencial perda de clientela e de
credibilidade. E natural presumir que eventos dessa natureza sejam capazes de abalar a honra subjetiva (apreco
por si proprio) e a objetiva (imagem social cultivada por terceiros) de um advogado, razéo suficiente para
reconhecer a ocorréncia de um dano moral indenizavel. 6. Condenagdo por dano moral arbitrada em R$
20.000,00 (vinte mil reais). 7. Recurso especial parcialmente provido.

STJ, 42 T., Resp n.° 1210732, Rel. Min. Luis Felipe Salomo, DJe 15/03/2013.
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consequentemente, receber os honorarios advocaticios arbitrados anteriormente. Muito
embora o Ministro Relator tenha considerado que havia apenas mera probabilidade de obter
sucesso na reclamacao trabalhista, certo é que a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
retirou, ao enviar o0 recurso tardiamente, as chances que aquele advogado possuia de obter
éxito, ainda que pequenas.

Ora, a indenizacdo pleiteada poderia ter sido negada com base na equivocada
formulacéo de pedidos, pois o0 advogado pretendia obter a vantagem final correspondente aos
20% de honorarios advocaticios que lhe seriam devidos caso lograsse vitoria na demanda
trabalhista. Contudo, com base na teoria da perda de uma chance, o advogado deveria ter
pleiteado indenizagéo pelas chances perdidas em virtude do atraso no envio de sua peti¢éo por
parte dos correios.

Desta forma, o Ministro Relator ndo observou que existiam danos patrimoniais a
serem indenizados, correspondentes as chances que os correios retiraram do advogado de
receber seus honorarios ao enviar a peticdo apds o decurso de prazo para interposicdo de
Embargos de Declaragéo.

No Recurso Especial de n.° 1254141/PR'®, por sua vez, o STJ manifestou-se no
sentido de que a indenizag&o ndo pode corresponder ao valor da vantagem final esperada pela
vitima. Tratava-se de perda da chance de cura, na qual o0 médico havia sido condenado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Parana a indenizacéo equivalente a morte da vitima, isto €, 0
médico fora condenado a indenizar o dano final. Em sede de Recurso Especial, o STJ

reformou a decisdo, frisando que o montante correspondente a condenacédo deve ser calculado

104 DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUQAO DAS POSSIBILIDADES DE
CURA. OBITO. IMPUTAGAO DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICAGCAO DA TEORIA
DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDU(;AO PROPORCIONAL DA
INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem enfrentando diversas
hip6teses de responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versao tradicional, na qual o agente frustra
a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situacGes, ha certeza quanto ao causador do dano e incerteza quanto
a respectiva extensdo, o que torna aplicavel o critério de ponderacdo caracteristico da referida teoria para a
fixacdo do montante da indenizac&o a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hip6teses em que se discute erro médico, a
incerteza ndo esta no dano experimentado, notadamente nas situacbes em que a vitima vem a 6bito. A incerteza
estd na participacdo do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o dano é causado por for¢a da
doenca, e ndo pela falha de tratamento. 3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo no direito francés,
acerca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance nas situacGes de erro
médico, é forgoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, notar que a chance, em si, pode ser
considerado um bem auténomo, cuja violacdo pode dar lugar a indenizacdo de seu equivalente econdmico, a
exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da
causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizacdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em
uma proporcdo sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancgar o
valor do bem perdido. E necessaria uma reducdo proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em
parte, para o fim de reduzir a indenizago fixada.

STJ, 32 T., Resp n.° 1254141, Rel. Min.Nancy Andrighi, DJe 20/02/2013.
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de maneira proporcional ao dano final experimentado pela vitima. Nas palavras da Ministra
Relatora: “Admitida a indenizacdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em
uma proporc¢do sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais
pode alcancar o valor do bem perdido. E necessaria uma reducéo proporcional.”1%

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justi¢a reduziu o quantum indenizatorio para
80% (oitenta por cento) do valor ao realizar uma analise probabilistica das chances perdidas.

Insta salientar que o STJ, ao reduzir o quantum indenizatorio, posicionou-se de forma
emblematica, aplicando a teoria da perda de uma chance com base nas doutrinas ja
mencionadas neste estudo.

Além da responsabilidade civil pela perda de uma chance no ambito privado, a teoria
também pode ser aplicada no ambito pablico, quando o ente publico retira as chances da
vitima de obter a vantagem desejada ou de evitar um prejuizo. Ao julgar o Recurso Especial
de n.° 1308719/MG*%, muito embora o Relator tenha afastado a aplicagdo da teoria da perda
de uma chance no caso em comento, este reconheceu a possibilidade da referida teoria ser
aplicada também no setor publico, em relacdo a responsabilidade civil do Estado, visto que o
Estado também deve proceder a reparacdo quando, por sua conduta, ocasionar a perda de uma

chance do cidadao desfrutar de determinado beneficio.

“ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO DA ADMINISTRAQAO
PUBLICA QUE EQUIVOCADAMENTE CONCLUIU PELA
INACUMULABILIDADE DOS CARGOS JA EXERCIDOS. NAO APLICACAO
DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. HIPOTESE EM QUE OS
CARGOS PUBLICOS JA ESTAVAM OCUPADOS PELOS RECORRENTES.
EVENTO CERTO SOBRE O QUAL NAO RESTA DUVIDAS. NOVA
MENSURACAO DO DANO. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO E PROBATORIO. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL A QUO. 1. A teoria da perda de uma chance tem sido admitida no
ordenamento juridico brasileiro como sendo uma das modalidades possiveis de
mensuracdo do dano em sede de responsabilidade civil. Esta modalidade de
reparacdo do dano tem como fundamento a probabilidade e uma certeza, que a
chance seria realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo. Precedente
do STJ. 2. Essencialmente, esta construgdo teodrica implica hum novo critério de
mensuracdo do dano causado. Isso porque o objeto da reparacdo é a perda da
possibilidade de obter um ganho como provavel, sendo que "h& que se fazer a
distincdo entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. A chance de
vitoria terd sempre valor menor que a vitoria futura, o que refletira no montante da
indenizacdo. 3. Esta teoria tem sido admitida ndo s6 no ambito das relagGes privadas
stricto sensu, mas também em sede de responsabilidade civil do Estado. Isso porque,
embora haja delineamentos especificos no que tange a interpretagdo do art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, é certo que o ente publico também estd obrigado a

105 1dem.
106 5T, 22 T., Resp n.° 1308719, Rel. Min.Mauro Campbell Marques, DJe 01/07/2013.
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reparacdo quando, por sua conduta ou omissdo, provoca a perda de uma chance do
cidadao de gozar de determinado beneficio. 4. No caso em tela, conforme excerto
retirado do acérddo, o Tribunal a quo entendeu pela aplicacdo deste fundamento sob
0 argumento de que a parte ora recorrente perdeu a chance de continuarem
exercendo um cargo publico tendo em vista a interpretacdo equivocada por parte da
Administracdo Publica quanto a impossibilidade de acumulacdo de ambos. 5. Ocorre
que o dano sofrido pela parte ora recorrente de ordem material ndo advém da perda
de uma chance. Isso porque, no caso dos autos, 0s recorrentes ja exerciam ambos 0s
cargos de profissionais de sadde de forma regular, sendo este um evento certo sobre
o qual nédo resta davidas. N&o se trata de perda de uma chance de exercicio de ambos
0s cargos publicos porque isso ja ocorria, sendo que o0 ato ilicito imputado ao ente
estatal implicou efetivamente em prejuizo de ordem certa e determinada. A questdo
assim deve continuar sendo analisada sob a perspectiva da responsabilidade objetiva
do Estado, devendo portanto ser redimensionado o dano causado, e, por conseguinte,
a extensdo da sua reparacdo. 6. Assim, afastado o fundamento adotado pelo Tribunal
a quo para servir de base a conclusdo alcancada, e, considerando que a mensuracao
da extensdo do dano é matéria que demanda eminentemente a analise do conjunto
fatico e probatorio constante, devem os autos retornarem ao Tribunal de Justi¢a a
quo a fim de que possa ser arbitrado o valor da indenizagdo nos termos do art. 944
do Cddigo Civil. 7. Recurso especial parcialmente conhecido, e, nesta extensdo,
provido.”

No concerne a hipdtese do dano decorrente da chance perdida ser de ordem moral, 0
Acordio abaixo converge com o entendimento da Ministra Nancy Andrighi®” de que a perda
de uma chance se aplica tanto aos danos morais quantos danos materiais.

No caso em comento, o advogado impetrou mandado de seguranca fora do prazo
previsto e sem instrui-lo com os documentos necessarios, retirando a possibilidade de sua
cliente, aprovada em concurso publico, tomar posse no cargo almejado. Deste modo, 0
Ministro Relator entendeu pela aplicacdo da perda de uma chance, sendo a chance perdida

considerada um dano de cunho moral.

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. RECEBIMENTO COM AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. CONDUTA OMISSIVA E
CULPOSA DO ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
RAZOABILIDADE DO VALOR ARBITRADO. DECISAO MANTIDA. 1.
Responsabilidade civil do advogado, diante de conduta omissiva e culposa, pela
impetracdo de mandado de seguranca fora do prazo e sem instrui-lo com os
documentos necessarios, frustrando a possibilidade da cliente, aprovada em
concurso publico, de ser nomeada ao cargo pretendido. Aplicagdo da teoria da
"perda de uma chance". 2. Valor da indenizacdo por danos morais decorrentes da
perda de uma chance que atende aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, tendo em vista 0s objetivos da reparagdo civil. Invidvel o
reexame em recurso especial. 3. Embargos de declaracdo recebidos como agravo
regimental, a que se nega provimento.”%

107.9TJ, 32 T., Resp n.° 1079185, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 04/08/2009.
108 STJ, 42 T., Resp n.° 1321606, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, DJe 08/05/2013.
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Por fim, o Ministro Relator do Recurso Especial de n.° 1104665 foi categorico ao
definir alguns limites para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, quais sejam, a
atualidade e a certeza do dano em juizo de probabilidade. Assim sendo, a fim de ser
configurada hipdtese de perda de uma chance, o dano deve ser atual, real e certo, dentro de
um juizo de probabilidade que devera ser feito pelo magistrado ao analisar o caso concreto.

Desta feita, é evidente que a teoria da perda de uma chance é amplamente aplicada em
nosso ordenamento juridico, condicionada a seriedade e realidade das chances perdidas.
Ademais, conforme visto anteriormente, a indenizacdo que sera recebida pela vitima sempre
devera ter valor inferior a vantagem final esperada, devendo o juiz realizar uma analise

probabilistica do caso a fim de mensurar o valor correspondente as chances perdidas.
3.3. O caso “Show do Milhao”:
O caso “Show do Milhio™!? foi considerado um caso emblematico na jurisprudéncia

do STJ, em virtude de ter consagrado a aplicacdo da teoria da perda de uma chance no

ordenamento juridico brasileiro.

109 RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ERRO MEDICO - MORTE DE
PACIENTE DECORRENTE DE COMPLICACAO CIRURGICA - OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO RECORRIDO CONCLUSIVO NO
SENTIDO DA AUSENCIA DE CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE - FUNDAMENTO SUFICIENTE
PARA AFASTAR A CONDENAQAO DO PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA PERDA DA
CHANCE - APLICA(;AO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL, ATUAL E CERTO,
INOCORRENTE NO CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO JUIZO DE POSSIBILIDADE -
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. I - A relacéo entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral
(salvo cirurgias plasticas embelezadoras), obrigagdo de meio, sendo imprescindivel para a responsabilizacdo do
referido profissional a demonstragdo de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado,
tratando-se de responsabilidade subjetiva; 1l - O Tribunal de origem reconheceu a inexisténcia de culpa e de
nexo de causalidade entre a conduta do médico e a morte da paciente, o que constitui fundamento suficiente para
o afastamento da condenagdo do profissional da saide; Il - A chamada "teoria da perda da chance", de
inspiracdo francesa e citada em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano seja real,
atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o dano potencial ou
incerto, no ambito da responsabilidade civil, em regra, ndo é indenizavel; IV - In casu, o v. acordao recorrido
concluiu haver mera possibilidade de o resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse acompanhamento
prévio e continuo do médico no periodo p6s-operatério, sendo inadmissivel, pois, a responsabilizacdo do médico
com base na aplicacdo da "teoria da perda da chance"; V - Recurso especial provido.

STJ, 32 T., Resp n.° 1104665, Rel. Min.Massami Uyeda, DJe 04/08/2009.

110 RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA EM
PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de
perguntas e respostas, pela televisdo, sem viabilidade ldgica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica
percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o participante pelo que
razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.
STJ, 42 T., Resp n. © 788459, Rel. Min.Fernando Gongalves, DJ 13/03/2006.
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Trata-se de um caso em que a perda de uma chance fora reconhecida em um programa
televisivo da rede SBT, chamado “Show do Milhdo”, cujo apresentador era Silvio Santos.
Este programa consiste em um jogo de perguntas e respostas de diversos temas, cujo objetivo
é chegar até a ultima pergunta e ganhar um milhdo de reais revestidos em barras de ouro.
Caso o0 participante chegue a Gltima pergunta e erre, perderé todo o dinheiro que conquistara
até aquele momento. No entanto, se 0 mesmo desistir de responder a Gltima pergunta, ficara
com o prémio de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

A autora da demanda, Ana Lucia Serbeto de Freitas Matos, participou do aludido
programa em 15 de junho de 2000. Apoés acertar as perguntas, chegou a “pergunta do milhao”,
contudo “optou por ndo respondé-la, por entender que a pergunta, da forma em que fora
formulada, ndo havia como ser respondida. Assim, para ndo perder os quinhentos mil reais
que ja havia acumulado, a autora optou por parar.”.*!

A pergunta formulada indagava qual a porcentagem de terras que a Constituicdo
Federal reconhece como de direito dos indios. As opcGes de resposta eram: 1) 22%; 2) 02%;
3) 04%; e 4) 10%.

A resposta considerada correta pelo programa era a de numero 4 (quatro), 10% (dez
por cento) do territorio brasileiro. Ocorre que, de fato, a pergunta formulada ndo possuia
resposta correta, tendo em vista que a Constituicdo Federal ndo reserva em seu texto qualquer
porcentagem de terras aos indigenas.

Desta forma, Ana Lucia Serbeto propds acdo indenizatéria em face da empresa
pertencente ao apresentador Silvio Santos, pleiteando indenizacdo por danos materiais, no
valor de R$ 500.000 (quinhentos mil reais), haja vista a formulacdo de pergunta sem resposta,
impedindo que conquistasse 0 prémio maximo de um milhdo de reais, bem como requereu
indenizacdo por danos morais, em razdo de seu sonho de sagrar-se vencedora do programa ter
sido frustrado.

Em sede de contestacdo, a parte ré alegou que havia sim uma resposta correta, uma vez
que o artigo 231 da Constituicdo Federal dispGe que: “Sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.” Neste diapasdo, segundo argumento contido na defesa da ré, se

a autora da demanda soubesse a area do territério brasileiro, os termos do artigo

11 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.76.
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supramencionado e a quantidade de terras que os indigenas ocupam, lograria éxito em
responder a pergunta e ganhar o prémio de um milh&o de reais.

Todavia, adveio a sentenca, a qual reconheceu que a Constituicdo Federal nao
menciona, em nenhum dispositivo, o percentual de terras pertencente aos indios, ndo sendo
possivel responder a “pergunta do milhdao”, e que, por tal motivo, a autora viu-se obrigada a
desistir do programa e ndo responder a referida pergunta, a fim de n&o perder todo o montante
que ja havia ganhado. Neste sentido, a sentenca acolheu o pedido da autora de indenizagéo
por danos materiais, condenando a parte ré ao pagamento de R$500.000,00 (quinhentos mil
reais), quantia essa que a autora receberia caso a pergunta formulada tivesse resposta. Em
relagcdo aos supostos danos morais sofridos, a sentenca julgou improcedente o pedido.

A ré, por sua vez, interpds Recurso de Apelacdo, o qual fora negado provimento,
mantendo os exatos termos da sentenca a quo. Inconformada, a ré interp6s Recurso Especial
em face do Acordao proferido, em razdo de suposta violacéo ao artigo 1.059 do Cadigo Civil
de 1916, sob alegagédo de que a chance da autora de responder corretamente a “pergunta do
milhdo” era de apenas 25% (vinte e cinco por cento), Visto que existiam quatro alternativas de
resposta.

Desta feita, na eventualidade da manutencéo da condenagdo, a ré requereu que o valor
da condenacdo fosse minorado para R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais). Tal
argumento foi acolhido pelo STJ.

O Ministro Fernando Gongalves entendeu que se tratava de hipotese de aplicacdo da

teoria da perda de uma chance, dando provimento ao Recurso Especial. Em suas palavras:

“Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se afirmar
categoricamente - ainda que a recorrida tenha, até 0 momento em que surpreendida
com uma pergunta no dizer do ac6rddo sem resposta, obtido desempenho brilhante
no decorrer do concurso - que, caso fosse o questionamento final do programa
formulado dentro de pardmetros regulares, considerando o curso normal dos
eventos, seria razodvel esperar que ela lograsse responder corretamente a "pergunta
do milhdo". Isto porque ha uma série de outros fatores em jogo, dentre 0s quais
merecem destaque a dificuldade progressiva do programa (refletida no fato notério
que houve diversos participantes 0s quais erraram a derradeira pergunta ou deixaram
de respondé-la) e a enorme carga emocional que inevitavelmente pesa ante as
circunstancias da indagacéo final (ha de se lembrar que, caso o participante optasse
por respondé-la, receberia, na hipdtese, de erro, apenas R$ 300,00 (trezentos reais).
Destarte, ndo hd como concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que o normal
andamento dos fatos conduziria ao acerto da questdo. Falta, assim, pressuposto
essencial & condenacdo da recorrente no pagamento da integralidade do valor que
ganharia a recorrida caso obtivesse éxito na pergunta final, qual seja, a certeza - ou a
probabilidade objetiva - do acréscimo patrimonial apto a qualificar o lucro cessante.

Né&o obstante, é de se ter em conta que a recorrida, ao se deparar com questdo mal
formulada, que ndo comportava resposta efetivamente correta, justamente no
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momento em que poderia sagrar-se miliondria, foi alvo de conduta ensejadora de
evidente dano. Resta, em consequéncia, evidente a perda de oportunidade pela
recorrida, seja ao cotejo da resposta apontada pela recorrente como correta com
aquela ministrada pela Constituicdo Federal que ndo aponta qualquer percentual de
terras reservadas aos indigenas, seja porque o eventual avanco na descoberta das
verdadeiras condicdes do programa e sua regulamentacdo, reclama investigacao
probatoria e analise de clausulas regulamentares, hipéteses vedadas pelas simulas 5
e 7 do Superior Tribunal de Justica. Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do
que sucede nas indenizagdes por dano moral, tenho que ao Tribunal é permitido
analisar com desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o aos parametros juridicos
utilizados, para ndo permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou o dano
exagerado de outra. A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00 cento e vinte
e cinco mil reais) - equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matematica" de acerto de uma questdo de multipla escolha com
quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida. Ante 0 exposto,
conheco do recurso especial e lhe dou parcial provimento para reduzir a indenizacéo
a R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).”*'?

Incialmente, insta salientar que, como ja visto ao longo deste estudo, o montante
correspondente a indenizacdo da chance perdida serd sempre inferior ao montante que a
vitima receberia caso suas chances ndo tivessem sido perdidas e, por consequéncia, tivesse
obtido a vantagem esperada. Além disso, jamais se teria a certeza de que a autora da demanda
acertaria a pergunta apresentada caso a mesma tivesse sido formulada adequadamente. Assim,
a indenizacdo jamais poderia ser no valor de R$500.000,00 (quinhentos mil reais).

N&o restam ddvidas que a conduta da ré causou a perda da oportunidade da autora de
ganhar o prémio maximo oferecido pelo programa “Show do Milhao”. Deste modo, o ilustre
Ministro Fernando Goncalves, ao promover o calculo das probabilidades de a autora acertar a
“pergunta do milhdo”, verificou que as chances de a vitima obter a vantagem esperada eram
de 25% (vinte e cinco por cento), haja vista que havia quatro alternativas que a autora poderia
assinalar.

Sérgio Savi, ao opinar sobre o Acorddao acima exposto, afirmou que os critérios,
limites e a forma da aplicacéo da teoria da perda de uma chance reconhecidos pelo Ministro
Relator foram praticamente iguais aos de sua obra, criticando, somente, a questdo do limite da
aplicacdo da teoria, posto que seu entendimento € de que somente havera reparacdo nos casos
em gue as chances, a fim de serem consideradas reais e sérias, precisam ser superiores a 50%
(cinquenta por cento). Ocorre que no presente caso, a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica entendeu que as chances eram de apenas 25% (vinte e cinco por cento) e mesmo assim

houve indenizagéo a vitima. Nas palavras de Savi:

112.9TJ, 42 T., Resp n. © 788459, Rel. Min.Fernando Gongalves, DJ 13/03/2006.
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“0 acorddo é, em nosso sentir, quase impecavel e, sem divida, merecedor de nossos
aplausos pela forma técnica em que elaborado. Os critérios, limites e a forma de
aplicacdo da teoria defendidos neste livro foram acolhidos quase integralmente. O
Unico reparo que entendemos cabivel e que implicaria a modificagdo do julgado, diz
com os limites para a aplicacdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma
chance.

Isto porque, conforme anteriormente exposto, entendemos que a chance, para ser
considerada séria, real e, portanto, passivel de indenizacdo a titulo de danos
materiais, precisa ser superior a 50% (cinquenta por cento). Neste caso, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica, o raciocinio dos Ministros que compdem a Quarta
Turma foi perfeito. As chances da autora foram adequadamente analisadas no caso
concreto. Contudo, mesmo tendo chegado a conclusdo que as chances eram de
apenas 25% (vinte e cinco por cento), entenderam por indenizar a chance perdida.
N&o ha como afirmar que o acdrddo esta equivocado neste ponto. A diferenca entre
o0 entendimento esposado pelo STJ no caso do show do milhdo e aquele por nos
defendido neste livro é, tdo somente, em relacdo ao critério a ser adotado. H& quem
entenda, como o Superior Tribunal de Justica, que a decisdo amolda-se
perfeitamente & forma de indenizacdo baseada em probabilidades, onde o valor
devido serd sempre aquele resultante da probabilidade multiplicada pelo valor que
obteria em caso de concretizacdo da chance, mesmo naqueles casos em que a
probabilidade é inferior a 50% (cinquenta por cento).”?

Rafael Peteffi da Silva, por sua vez, muito embora reconheca a importancia do julgado
para a consagracdo da teoria da perda de uma chance em nosso ordenamento juridico,

entendeu que a indenizagdo deveria ter sido superior a 25% (vinte e cinco porcento):

“O presente Acérddo tem importancia cabal, pois ratifica o entendimento do
Tribunal com a responsabilidade de dar a dltima palavra em matéria civil
infraconstitucional de aceitacdo da teoria da perda da chance. Apesar de a decisdo
ser digna de aplausos, acreditamos que a quantificacdo do dano poderia sofrer leve
majoracdo. E forcoso admitir que, no caso em tela, qualquer pessoa, mesmo uma
crianca em tenra idade ou um amental, teria, matematicamente, ao menos 25% de
chances de acertar a derradeira pergunta do programa televisivo. Como a vitima
havia mostrado, durante o préprio programa, impressionante conhecimento
enciclopédico, acreditamos que, mesmo levando em conta o elevado grau de
complexidade da “pergunta do milhdo”, a indenizagdo deveria ter ficado um pouco
acima dos 25% concedidos no julgamento final .14

Apesar dos argumentos de Savi e Peteffi acerca da fixacdo do quantum indenizatorio,
cedico que o Acdrddo foi emblematico ao reconhecer a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance no ordenamento juridico brasileiro, apresentando os critérios, limites e forma de
aplicacdo e indenizacdo das chances perdidas.

Sendo assim, no presente caso em analise, restou evidente tratar-se da perda da chance

de auferir uma vantagem futura, a qual fora retirada ante a atitude de ma-fé do programa de

113 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.80/81.
114 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.204-205.
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televisdo, que formulou uma pergunta inadequadamente e sem resposta. Diante disso, apds a

confirmacéo de se tratarem de chances reais e sérias, houve a reparagdo da vitima.

3.4. A consolidacdo da teoria no direito brasileiro:

No direito brasileiro a aplicacdo da perda de uma chance é mais comum na seara
médica e da advocacia. Desta forma, neste ultimo topico, sera feito um breve estudo da
responsabilidade civil do médico e do advogado com base na teoria da perda de uma chance,
mediante analise da doutrina e jurisprudéncia.

Os primeiros casos de responsabilidade civil pela perda de uma chance no Brasil
ocorreram no ambito da medicina. Conforme visto no item 3.2. deste estudo, 0 primeiro
Ac6rddo’® que mencionou a teoria é da década de 90.

A responsabilidade pela perda de uma chance aos médicos ocorre quando o paciente
perde sua chance de cura ou sobrevivéncia em razao de a¢do ou omissao do profissional.

Sérgio Cavalieri'1® afirma que nestas situacdes a falta cometida pelo médico consiste
em ndo dar ao paciente todas as chances de cura. Sendo assim, 0 que se perde € justamente a
chance de ser curado. Ademais, aduz que a atividade médica ndo causa a morte ou a doenga
do paciente, mas acarreta na impossibilidade de cura da doenca.

No que concerne a indenizacdo pela perda da chance de cura ou sobrevivéncia,

Cavalieri dispGe que:

“Pela perda de uma chance os Tribunais tém concedido indenizagdo a titulo de dano
moral, em valor mitigado, pois a chance de sucesso, repita-se, ter4 sempre valor
menor que o proprio sucesso, o que deve refletir no montante da reparagéo. Também
aqui a indenizacao deverd ser arbitrada pelo juiz de forma equitativa, atentando para
o principio da razoabilidade.”*'

Em recente Acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
o ilustre Relator do caso reconheceu a aplicacéo da teoria da perda de uma chance de cura ou

sobrevivéncia:

115 TJRS, 5* Camara Civel, Apelagdo n.° 598069996, Rel. Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, DJe
12/06/1990.

116 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.413.

117 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo :Atlas, 2012. p.414.
118TJRJ, 252 Camara Civel/Consumidor, Apelagéo n.°. 0046178-53.2010.8.19.0001, Rel. Desembargador Werson
Franco Pereira Régo, DJe 21/07/2016.
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“DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRETENSAO
COMPENSATORIA DE DANOS MORAIS, SUPOSTAMENTEDECORRENTES
DE FALHA NA PRESTACAO DOS SERVICOS MEDICO HOSPITALARES.
PACIENTE QUE, APRESENTA COMPLICACOES IMEDIATAMENTE APOS
TER SIDO SUBMETIDO A UM EXAME DE BRONCOSCOPIA, VINDO A
OBITO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. APELAGAO CIVEL
INTERPOSTA PELA PARTE AUTORA VISANDO A REFORMA INTEGRAL
DA SENTENGA. PROVA DOS AUTOS QUE INDICA TER HAVIDO A PERDA
DE UMA POSSIBILIDADE DE SOBREVIVENCIA. APLICACAO DA TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE. FALHA NA PRESTACAO DO SERVICO
CARACTERIZADA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DEVER DE
INDENIZAR. DANO MORAL CONFIGURADO NA ESPECIE. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO, PARA CONDENAR A RE AO PAGAMENTO DE
INDENIZAGCAO POR DANOS MORAIS, QUE ORA ARBITRO EM R$ 50.000,00
(CINQUENTA MIL REAIS), QUE MELHOR ATENDE AO CARATER
PUNITIVO DA CONDENAGCAO. CORRECAO MONETARIA, A CONTAR DA
PRESENTE DATA, O JUROS LEGAIS, A PARTIR DA CITACAO.”

O paciente havia passado por um procedimento denominado “broncoscopia” e, logo
apos o término, foi encaminhado para o CTI (centro de terapia intensiva) e por la permaneceu
monitorado durante um periodo de pouco mais de duas horas. O mesmo recebeu alta para o
quarto e quando deu entrada ja apresentava o quadro de dispneia.

Apesar desta complicacdo no quadro de salde do paciente, 0 mesmo permaneceu no
quarto do hospital sem o devido monitoramento. Por conseguinte, cerca de duas horas depois
0 doente apresentou quadro de sudorese, cianose e hipoglicemia. Desta maneira, foi realizado
0 exame de eletrocardiograma sendo constatada a necessidade de retorno do paciente ao CTI.
O quadro evoluiu para uma parada cardiorrespiratoria, a qual ocasionou o 6bito.

A pericia constatou que a equipe médica ndo realizou alguns procedimentos
necessarios, tais como o chamado “risco cirirgico” ¢ a necessidade do paciente permanecer
no CTI por, no minimo, 24 (vinte e quatro) horas.

Nesta conjuntura, o Relator concluiu pela aplicagdo da teoria da perda de uma chance,
haja vista que o quadro de salde do paciente era grave e que se 0 mesmo tivesse permanecido
no CTI devidamente monitorado, todas as medidas necessarias para que o 6bito fosse evitado

teriam sido realizadas com maior rapidez. Importante destacar parte do voto do Relator:

“(...) Jamais se saberd o que poderia ocorrer com 0 paciente, caso tivesse tido o
tratamento 4gil e eficaz. Sabe-se, entretanto, que perdeu a oportunidade de ser
atendido adequadamente.

E davida ndo ha que se configuraram os danos morais no caso concreto, pois, por
certo 0s autores viram o ente querido perder a chance de receber tratamento
adequado e sobreviver.
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A verba compensatoria dos danos morais, no caso concreto, deve cumprir
importante fungdo punitivo-pedagdgica, mormente porque a area de salde € a que
mais apresenta resultados negativos em termos de atendimento ao consumidor.
Trata-se de &rea eminentemente técnica, cujos normativos e procedimentos
adequados ndo podem ser desconhecidos e/ou negligenciados por seus operadores.
Os danos dai advindos podem ser gravissimos e de dificil reparacéo. (...)"*%°

Isto posto, no caso em comento foi reconhecida a aplicacdo da perda de uma chance de
cura ou sobrevivéncia em virtude da negligéncia médica ao ndo realizar alguns exames antes
da realizacdo do procedimento de broncoscopia, assim como a precoce alta que o paciente
teve para o quarto, visto tratar-se de quadro de salde grave, permanecendo sem
monitoramento adequado e vindo a dbito. Os autores da demanda, esposa e filhos do paciente,
receberam indenizagdo por danos morais, pois viram 0 mesmo perder a chance de receber o
tratamento adequado e sobreviver.1?°

No Recurso de Apelacdo de n.° 0027959-56.2005.8.19.0004?! também fora
reconhecida a aplicacdo da perda de uma chance de sobrevivéncia. Neste caso, a filha do autor
apresentou complicacfes apds o parto e nao fora providenciada a internacdo da mesma em

UTI (unidade de tratamento intensivo) neonatal, ndo recebendo o tratamento adequado.

“APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. REALIZACAO DE PARTO.
ESTADO DE SAUDE DELICADO DE RECEM-NASCIDA. INTERNACAO EM
UTI NEONATAL NAO PROVIDENCIADA. FALECIMENTO DA MENOR.
DEMONSTRADA A PERDA DE CHANCE DE SOBREVIVENCIA.
RESPONSABILIDADE DO HOSPITAL. DANO MORAL CONFIGURADO.
Conforme se denota nos autos, nasceu a filha do Autor no hospital Réu banhada em
“mecdmio”, recebendo medicag¢do e, com a piora do seu estado de saude, veio a
falecer, constando como causa da morte “pneumonia por bronco aspiragdo”. N&o

119 |dem.

120 Neste sentido é o Acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: APELACAO
CIVEL. INDENIZATORIA. DANO EM RICOCHETE. DEMORA NA TRANSFERENCIA DE PACIENTE
PARA UTI PEDIATRICA EQUIPADA PARA ATENDER AS NECESSIDADES DO CASO. VITIMA QUE
VEM A FALECER. NO MERITO, HA RESPONSABILIDADE DA APELANTE, CONSOANTE
ASSEVEROU O LAUDO PERICIAL, AO MENOS PELA PERDA DA CHANCE DE CURA. DANOS
MORAIS RAZOAVELMENTE ARBITRADOS EM R$ 50.000,00 (CINQUENTA MIL REAIS).
PRECEDENTES DO EG. TJRJ. 1. “(...) E plenamente cabivel, ainda que se trate de erro médico, acolher a
teoria da perda de uma chance para reconhecer a obrigacdo de indenizar quando verificada, em concreto, a perda
da oportunidade de se obter uma vantagem ou de se evitar um prejuizo decorrente de ato ilicito praticado por
terceiro. (...)” (AgRg no AREsp 553104 / RS- Min. Rel. Marco Buzzi- Quarta Turma- Julgado em: 01/12/2015);
2. “A verba indenizatéria do dano moral somente serd modificada se ndo atendidos pela sentenga os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade na fixagdo do valor da condenagdo. ” (Enunciado sumular n® 343 do Eg.
TJRJ); 3. In casu, o laudo pericial é assertivo ao concluir que houve, pelo menos, a perda de uma chance de cura.
Dai a indenizacdo de danos morais em ricochete arbitrada em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) mostrar-se
adequada a luz do método bifasico. Julgados deste Eg. TIRJ; 4. Recursos desprovidos.

TJRJ, 252 Camara Civel/Consumidor, Apelagdo n.°. 0005676-93.2011.8.19.0209, Rel. Desembargador Luiz
Fernando de Andrade Pinto, DJe 29/07/2016.

121 TJRJ, 26% Camara Civel/Consumidor, Apelacdo n.°. 0027959-56.2005.8.19.0004, Rel. Desembargadora
Elisabete Filizolla, DJ 30/01/2012.
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restou demonstrada qualquer responsabilidade do demandado pela existéncia de
“mecOmio” na recém nascida, inexistindo indicio de que o fato tenha sido
propiciado por eventual mau atendimento hospitalar a gestante e/ou a crianca.
Todavia, 0s prontuarios médicos denotam que, apesar do estado de salde delicado
da recém-nascida, esta ndo recebeu atendimento em Unidade de Terapia Intensiva
(UTI), vindo a falecer, apenas, 24 horas depois do seu nascimento. Descabido
entender que o hospital Recorrente tenha se utilizado de todas as medidas
imprescindiveis a melhora do quadro da paciente, ndo s6 por fax, mas também por
outros documentos comprovando empenho necessario a implementagdo urgente do
melhor tratamento a crianca, no caso, internacdo em unidade de terapia intensiva
(UTI), onde seria assegurado a menor melhores recursos para o suporte ininterrupto
as suas funcgdes vitais, 24 horas por dia. Ndo ha como atribuir, exclusivamente, ao
hospital, ora Apelante, a responsabilidade pelo falecimento da filha do Autor, sendo
inegavel, todavia, que, com sua conduta, conforme confirmado pelo perito médico,
diminuiu a chance de sobrevivéncia da filha do Autor, que veio a falecer, fato que,
inquestionavelmente, causou profunda dor e anglstia ao demandante. A prova do
dano, nestas hipoteses, estd no proprio fato que o ensejou; ou seja, esta insita ao
préprio evento danoso. Levando-se em conta em observancia aos principios da
razoabilidade, da proporcionalidade e da vedacdo do enriquecimento e considerando
as circunstancias faticas e peculiares da presente lide e o enorme sofrimento pelo
Autor experimentado, mostra-se correto o quantum indenizatdrio a titulo de danos
morais no valor de R$ 50.000,00.”

Insta salientar que ndo ha como afirmar que se a vitima tivesse recebido o tratamento
especifico adequado teria sobrevivido. Contudo, é inegavel que a conduta da equipe médica
reduziu as chances de sobrevivéncia da recém-nascida, que veio a 6bito. Desta forma, o pai da
vitima recebeu indenizacdo por danos morais, em razdo da perda de oportunidade de
sobrevivéncia de sua filha.

O ja mencionado Recurso Especial de n.° 12544141/PR'?? no item 3.2. desta
monografia traz a hipdteses de perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia diante da
ocorréncia de erro médico. A Ministra Relatora Nancy Andrighi, afirmou que o procedimento
e tratamento adotados pelos médicos ndo foram adequados. Ademais, 0 acompanhamento
pos-cirdrgico da vitima foi realizado com impericia. Nesta toada, a Relatora concluiu que,
caso o0s procedimentos adotados fossem os apontados pela pericia, as chances de cura ou

sobrevivéncia da vitima seriam maiores. Destaca-se importante trecho do voto da Relatora:

“Disso decorre que o pedido de dano moral formulado e deferido pelo TJ/PR teve
como causa de pedir a impericia médica que resultou numa verdadeira 'via crucis'
para a vitima, especialmente no periodo de aparecimento da metastase e a sua morte.
H4, portanto, a frustragdo de uma chance e a obrigacéo de indeniza-la.”*%

122.9TJ, 32 T., Resp n.° 1254141, Rel. Min.Nancy Andrighi, DJe 20/02/2013.
123 | dem.
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Apos a anélise dos julgados, resta evidente que a perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia vem sendo aplicada no ordenamento juridico brasileiro, estando consolidados
seus pressupostos de verificacdo e aplicacdo, quais sejam, chances sérias e reais e acao ou
omissdo do médico para a ocorréncia da morte ou perda da oportunidade da vitima ser curada.

Em relagdo a responsabilidade civil do advogado pela perda de uma chance esta é
configurada, normalmente, quando o profissional perde o prazo para interpor 0 recurso,
guando ndo promove o recolhimento das custas processuais pertinentes no prazo de
interposicdo do recurso, quando o advogado ndo propde acdo rescisoria cabivel dentro do
prazo prescricional de dois anos, entre outros.

Todavia, vale ressaltar que “a simples comprovagdo da falha do advogado ndo é

suficiente para a concessao da reparacdo, sendo necessaria a prova da seriedade das chances

perdidas.” 1%

No Recurso Especial de n° 993936/RJ'*® o cliente do advogado ajuizou agdo
indenizatéria alegando que seu patrono perdera o prazo para interposicdo de Recurso,
ocasionando prejuizos de ordem material e moral. O Ministro Luis Felipe Saloméo, em seu
voto, afirmou ser dificil verificar o vinculo existente entre a negligéncia do advogado e a

diminuicdo do patriménio da vitima:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL.
PERDA DE PRAZO POR ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. DECISAO DENEGATORIA DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO
ESPECIAL NA QUESTAO PRINCIPAL QUE ANALISOU AS PROPRIAS
RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A ALEGAGAO DE
INTEMPESTIVIDADE. DANO MORAL INEXISTENTE. 1. E dificil antever, no
ambito da responsabilidade contratual do advogado, um vinculo claro entre a
alegada negligéncia do profissional e a diminuigdo patrimonial do cliente, pois o que
esta em jogo, no processo judicial de conhecimento, sdo apenas chances e incertezas
que devem ser aclaradas em juizo de cognicdo. 2. Em caso de responsabilidade de
profissionais da advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do
aspecto relativo a incerteza da vantagem ndo experimentada, as demandas que
invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas a partir de
detida anélise acerca das reais possibilidades de éxito do postulante, eventualmente
perdidas em razdo da desidia do causidico. Precedentes. 3. O fato de o advogado ter
perdido 0 prazo para contestar ou interpor recurso - COmo no caso em aprego -, nao
enseja sua automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma
chance, fazendo-se absolutamente necessaria a ponderagdo acerca da probabilidade -
que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensao
atendida. 4. No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposicdo de
recurso especial na demanda anterior, verifica-se que, ndo obstante a perda do prazo,
0 agravo de instrumento intentado contra a decisdo denegatoria de admissibilidade

124 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.167.
1259TJ, 42 T., Resp n.° 993936, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, DJe 23/04/2012.
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do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame das raz6es que motivaram
a inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisdo de fls. 130-134,
corroborada pelo acdrdao recorrido (fl. 235), o que tem o conddo de descaracterizar
a perda da possibilidade de apreciacdo do recurso pelo Tribunal Superior. 5. Recurso
especial ndo provido.”

Ora, o fato do advogado ter perdido o prazo para interpor o aludido Recurso nao
enseja a reparacdo automatica da vitima, visto que deve ser realizada uma andlise das reais
possibilidades de éxito da mesma na eventualidade de o Recurso ter sido interposto dentro do
prazo previsto pela legislacao.

Nesta légica, o Relator verificou que mesmo que houvesse a interposi¢cdo do Recurso
no prazo previsto, este ndo seria apreciado pelo STJ, uma vez que ensejaria a aplicagcdo da
Stmula 7*?® do referido Tribunal, sendo vedado o reexame de matéria fatica neste Tribunal.
Deste modo, independente da tempestividade do Recurso, este sequer seria inadmitido, razéo
pela qual ndo restou configurada a perda de uma chance.

No que concerne a reparagdo da vitima que foi privada de ver a sentenca de seu
processo reformada ante a negligéncia de seu patrono, é o entendimento de Sérgio Cavalieri
Filho:

“No caso do advogado que perde o prazo para recorrer de uma sentenga, por
exemplo, a indenizacdo ndo sera pelo beneficio que o cliente do advogado teria
auferido com a vitdria da causa, mas pelo fato de ter perdido essa chance; ndo sera
pelo fato de ter perdido a disputa, mas pelo fato de ndo ter podido disputar. O que
deve ser objeto da indenizacdo, repita-se, € a perda da possibilidade de ver o recurso
apreciado e julgado pele Tribunal.”*?

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por sua vez, reconheceu a
configuracdo da perda de uma chance diante da negligéncia do advogado da parte em interpor
0 Recurso cabivel no prazo previsto em lei e sem prepara-lo corretamente ao ndo recolher as
custas processuais pertinentes. Diante desta conduta negligente, o advogado retirou as chances
de seu cliente de ver seu pedido novamente analisado e, consequentemente, ocorrer a possivel
reforma da sentenca. Conforme j& exposto diversas vezes neste estudo, para ser configurada a
perda de uma chance com a consequente reparacao, as chances devem ser sérias e reais. Neste

sentido, o Acérdao abaixo apenas deixou de mencionar este pressuposto de forma clara:

126 sgmula 7 do STJ: A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.
127 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.82.
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“INDENIZATORIA. SERVICOS PRESTADOS. ADVOGADO. NEGLIGENCIA.
PERDA DA CHANCE. Acdo indenizatoria dirigida em face de advogado em
relacdo ao qual se imputa negligéncia, pela perda da chance de recorrer. Sentenca de
procedéncia. 1-Prejudiciais de mérito Prescricdo - O prazo é decenal, na falta de
outro especifico, conforme (REsp 1.150.711-MG), com termo inicial da data da
publicacdo da decisdo judicial que ndo recebeu o apelo naquela acdo, ocasido em
que ocorreu o transito. llegitimidade ativa e passiva - Foram os autores aqueles que
tiveram o patriménio atingido pela decisdo judicial de desconsideracdo da
personalidade juridica da empresa da qual sdo socios, o que lhes confere
legitimidade ativa para propor esta demanda. No que se refere a ilegitimidade
passiva, verifica-se que 0 réu possuia procuracdo para defender os interesses da
pessoa juridica e nessa condicéo intervinha nos autos da agdo distribuida por aquela
pessoa juridica em face de Telerj Celular SA . Rejeicdo de todas as prejudiciais de
mérito. 2-Mérito. Na avaliacdo dos atos de advogados em relagdo aos quais se
imputa negligéncia, o que se considera é a perda da chance de ver apreciada ou
reapreciada pelo Judiciario a situacdo juridica litigiosa, pouco importando se a
demanda esta fadada ao insucesso, salvo uma situacdo de extrema notoriedade
quanto ao insucesso da pretensdo deduzida. Todavia, esta ndo € a hipétese presente,
pois neste feito o causidico recorreu e se o fez foi porque acreditava ter chance de
reverter o resultado do julgamento que ndo foi benéfico aos seus clientes, autores.
Acontece que ao fazé-lo, ndo preparou o recurso e o fez intempestivamente. Nestas
situacOes se concentram as falhas. Para recorrer hd necessidade do preparo, sob pena
de desercdo. Também h& necessidade que se o faga a tempo, no prazo. A ndo
observancia destas diretrizes demonstra negligéncia do profissional. E nisto que
reside a falha na prestacdo do servigo e que retirou dos autores a chance de ver
reapreciado pelo Judiciario seus pedidos. Sentenca correta, com fixagdo apenas de
verba compensatdria. Desprovimento de ambos 0s recursos.”%

Ap0s esta anélise da doutrina e jurisprudéncia no &mbito médico e da advocacia, pode-

se verificar que a teoria da perda de uma chance vem sendo aplicada reiteradamente, sem

haver, at¢ o momento, dispositivo legal positivando sua aplicacdo. Além disso, pode-se

perceber, ainda, que nestas areas mencionadas a teoria ja esta consolidada, obtendo maior

destague em manuais, julgados, revistas juridicas, entre outros.

128 TJRJ, 152 Camara Civel, Apelagéo n.°. 0089248-23.2010.8.19.0001, Rel. Desembargador Ricardo Rodrigues

Cardozo, DJe 21/08/2013.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil tem por objetivo a reparacdo do dano injusto sofrido pela
vitima. Atualmente, a jurisprudéncia brasileira, com fulcro na solidariedade social, tem
preconizado por ndo deixar as vitimas de danos civis sem reparacéo.

Deste modo, a técnica de reparacdo das chances perdidas esta de acordo com a nova
vertente da responsabilidade civil, uma vez que ha protecdo aos interesses aleatorios,
buscando, sempre, a reparacdo da chance que fora perdida, haja a vista as probabilidades de
ocorréncia do evento esperado pela vitima. Sendo assim, repara-se aquilo que ndo ha certeza
sobre sua ocorréncia, mas que, em razdo de existirem probabilidades de que o evento
ocorresse, as chances da vitima que foram retiradas devem ser indenizadas.

Consoante visto no primeiro capitulo, os pressupostos da responsabilidade civil
consistem na conduta (agdo ou omissdo do agente), nexo de causalidade e dano. No que
concerne & perda de uma chance, os mesmos elementos estdo presentes, havendo nexo de
causalidade entre a conduta do ofensor e 0 dano procedente da chance perdida.

Além dos pressupostos comuns da responsabilidade civil, para que haja reparacdo das
chances perdidas, estas devem ser consideradas sérias e reais, ou seja, meras expectativas nao
sdo passiveis de indenizacdo. Conforme analisado no terceiro capitulo, a jurisprudéncia
brasileira vem destacando desde o inicio da aplicacdo da teoria no direito brasileiro a
importancia da verificacdo da seriedade e realidade das chances diante do caso concreto.

Ademais, ante a impossibilidade de se afirmar como a vitima estaria sem a ocorréncia
do evento danoso, a técnica de reparacdo usada terd como base o passado, ou seja, a situacdo
na qual a vitima se encontrava antes do evento, visto que ela ndo poderia ser reposicionada na
situacdo em que se encontraria caso ndo houvesse intervencdo do agente no processo
aleatdrio. Desta forma, a vitima retornara ao status quo ante, sendo recolocada na situacdo em
que se encontrava antes do dano ocorrer.

Uma das problemaéticas acerca da aplicagdo da teoria relaciona-se com a natureza
juridica do dano decorrente da chance perdida. Inicialmente, deve-se examinar o dano tendo
por base a situacdo na qual a vitima se encontra ap06s evento danoso e verificar como seria sua
situacdo caso 0 agente ndo tivesse praticado determinada conduta que originou o dano.

A chance deve ser vista como um patriménio que fora perdido. Logo, aquela
oportunidade fora perdida em consequéncia da configuracdo de um evento danoso, devendo a

reparacdo ser equivalente a chance perdida. Deste modo, em razdo do prejuizo sofrido, a
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chance perdida é classificada como um dano emergente. Como visto na analise
jurisprudencial realizada neste estudo, alguns desembargadores em seus votos consideraram
as chances perdidas como sendo uma terceira modalidade de dano, intermediario ao dano
emergente e ao lucro cessante.

Além disso, ficou demonstrado que, muitas vezes, as chances perdidas serdo
classificadas como danos morais, haja vista a configuracdo de danos aos direitos da
personalidade.

Concluiu-se, entdo, com base no entendimento do STJ, que as chances perdidas podem
ser tanto de ordem material quanto moral, podendo, inclusive, ocorrer reparacao da chance
perdida em danos material e moral a0 mesmo tempo.

Outra questdo controvertida abordada neste estudo relaciona-se com a necessidade de
se fixar percentual minimo de chances do resultado final acontecer para ensejar a reparacao
pela chance perdida. De acordo com a posicéo de Sérgio Savi analisada, somente seria cabivel
aplicar a teoria da perda de uma chance nos casos em que a probabilidade de auferir a
vantagem desejada ou de evitar o prejuizo fosse superior a 50% (cinquenta por cento).

Contudo, diante da pesquisa jurisprudencial e doutrinaria realizada, concluiu-se nao
ser coerente fixar um percentual minimo para haver reparacdo, posto que a vitima pode ter
perdido menos de 50% (cinquenta por cento) de chances de obter o resultado almejado e
haver razoavel grau de certeza acerca destas chances. Sendo assim, somente mediante analise
do caso concreto é que se podera verificar se as chances eram, de fato, sérias e reais.

Insta salientar que a indenizacdo concedida a vitima sempre ira reparar integralmente
as chances que foram perdidas, uma vez que estas séo classificadas como um dano autbnomo
e independente em relacdo ao resultado final esperado, que consiste na vantagem esperada
que fora perdida.

Verificou-se que a teoria da perda de uma chance ndo esta positivada em nosso
ordenamento juridico, no entanto, apesar disto, ela é aplicada sem impedimentos e
dificuldades, sendo amplamente aceita no direito brasileiro e consolidada nos Tribunais,

representando um verdadeiro avanco da responsabilidade civil ao reparar interesses aleatorios.
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