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RESUMO

A presente pesquisa almeja analisar a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, com designio de explorar de forma especifica a sua aplicacdo no direito
brasileiro, de forma qualitativa. Essa teoria teve origem da Franca e vem sendo
estudada em outros paises, inclusive no Brasil, pelo forte reconhecimento por parte
dos doutrinadores e das jurisprudéncias. No ordenamento patrio ndo ha previsdo
legal acerca da responsabilizacdo da perda de uma chance, mesmo assim é de
suma importancia analisar este paradigma a luz dos principios da dignidade da
pessoa humana e da reparacao integral dos danos. O trabalho se propde a analisar
a compatibilidade da teoria, sua relevancia, as modalidades de danos, quando
estamos diante de chances sérias e reais. Contudo, percebe-se que nao existe uma
uniformidade do reconhecimento do dano na responsabilidade civil pela perda de

uma chance nas decisdes jurisprudenciais.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Chance perdida. Dano autdnomo.



ABSTRACT

The present research aims to analyze the civil responsibility for the loss of a chance,
with the purpose of specifically exploring its application in Brazilian law, in a
gualitative way. This theory originated in France and has been studied in other
countries, including Brazil, by the strong recognition of the doctrine and
jurisprudence. In the country's legal order there is no legal prediction about the
responsibility for the loss of a chance, even so, it is extremely important to analyze
this paradigm in light of the principles of the dignity of the human person and the
integral reparation of damages. The work proposes to analyze the compatibility of the
theory, its relevance, the modalities of damages, when we are faced with serious and
real chances. However, it is perceived that there is no uniformity of recognition of civil

liability damage by the loss of a chance in jurisprudential decisions.

Keywords: Civil liability. Chance lost. Autonomous damage.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um instituto do direito civil que possui um caréater
bastante peculiar pelo seu dinamismo frente as diversas modificagdes ocorridas no
meio social. Sua evolucdo € continua, haja vista que, seu principal objetivo € a
reparacdo de um dano em aspecto material ou imaterial, sendo assim a cada
momento surgem Vvarios tipos de danos a ser reparados, necessitando de novos
posicionamentos juridicos com intuito de sanar os problemas saciais.

No nosso ordenamento juridico os fundamentos da responsabilidade civil
estdo contidos nos artigos 186,187 e 927 do cédigo civil de 2002. Tendo como tema
central a responsabilizacdo do individuo que de forma ilicita causar dono a outrem.
Desta forma faz-se entender que o dever de reparar esta condicionado no nosso
sistema juridico.

Deste modo, a responsabilidade civil traz como escopo a solugéo de conflitos
decorrentes do convivio em sociedade, desta forma nascem outros tipos de danos a
serem reparados distintos dos que ja existiam. Uma nova hipotese de dano a ser
analisado e a responsabilidade pela perda de uma chance onde a indenizacao
ocorre na perda da oportunidade e néo pela propria oportunidade.

A perda de uma chance é uma teoria nova no nosso ordenamento juridico
brasileiro, mesmo néo tendo presuncédo expressa do nosso codigo é um tema
bastante estudado pelos doutrinadores. “O tema é de grande relevancia para o
Direito, pois ndo ha previsdo legal especifica para a aplicacdo da responsabilidade
civil pela Perda de uma Chance”. (JUNIOR, 2014, p. 196).

A sua relevancia para o direito brasileiro esta contida no estudo de sua
existéncia e aplicacdo, como também as suas caracteristicas a serem analisadas
tais como a sua classificacdo de dano e como se configura o seu nexo causal, sendo
estes requisitos fundamentais para a responsabilizacao civil.

Portanto, a presente pesquisa busca compreender a existéncia da teoria da
perda de uma chance no ordenamento brasileiro frente a divergéncias sobre a sua
utilizacdo, por se tratar de nova forma de responsabilidade tendo como paradigma
uma nova espécie de dano, verificaremos a responsabilizacdo pela perda de uma
chance, através de analises doutrinarias que versa sobre o tema como também a

sua aplicacdo nas jurisprudéncias patria.
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Neste contexto, a pesquisa baseia-se no seguinte questionamento: O
ordenamento juridico brasileiro reconhece a teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance?

Com intuito de atingir o objetivo almejado, o trabalho foi fracionado em trés
capitulos. O primeiro capitulo tratara sobre a origem e 0s pressupostos da
responsabilidade civil, com o propdsito de compreender a evolugcdo histérica da
responsabilidade civil e os seus elementos essenciais.

O segundo capitulo contemplara a teoria da perda de uma chance sob o
enfoque de sua origem e evolucdo doutrinaria, suas modalidades e desdobramento
desse instituto. O Ultimo capitulo versara sobre a aplicacdo desta teoria no direito
brasileiro, se existe a efetiva aplicacéo desta teoria.

Com relacdo ao método utilizado, a pesquisa do trabalho em comento se
classifica como uma pesquisa bibliografica € documental, haja vista que, o estudo
sobre 0 assunto tem como suporte matérias ja editadas e publicadas. Quanto os
objetivos gerais afiguram-se de forma exploratéria possibilitando maior familiarizacéo
do pesquisador com o problema que seréa investigado, com objetivo de torna-lo mais
compreensivel.

Em concluséo, a forma de abordagem do problema de pesquisa classifica-se
em qualitativa, pelo fato de estar totalmente desligada a métodos e técnicas que
guantifica de forma precisa o percentual de incidéncia destas causas no nosso
ordenamento juridico, e sim tendo maior interesse sobre o aprofundamento de como
0 nosso ordenamento juridico incorporou de forma doutrinaria esta pratica de

responsabilizar quem de alguma forma prejudicou a chance de outrem.
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2. ORIGEM E PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIADE CIVIL

A principio, antes de se aprofundar no tema da responsabilidade civil pela
perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro, é de suma importancia
tecer consideragcbes acerca do conceito, espécies e pressupostos da
responsabilidade civil, para que se possa compreender de forma nitida a tematica do
instituto objeto de estudo.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

E imprescindivel se debrucar aos mandamentos de tempos remotos, haja
vista que, para o entendimento da sistematica requer a andlise do processo gradual
da evolucao do direito romano, inglés, portugués e brasileiro.

Nos primordios, pelo fato de existirem grupos que possam sair em busca de
alimentos para sua sobrevivéncia quando um individuo da turma era ofendido, a sua
defesa era realizada em conjunto, se caracterizando em vinganga coletiva, assim a
reacao para repelir a agressao era imediata ndo existia norma para regulariza-la tal
conduta.

Outra forma de vinganca que existiu ficou conhecida como privada, onde o
individuo se utilizava de sua forca humana para afasta o que |he causava mal.
Segundo Alvino Lima a “Forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da relacao
espontanea e natural contra o mal sofrido; solucdo comum a todos 0s povos nas
suas origens, para a reparagao do mal pelo mal”. (LIMA, 1938, p.10).

Consagrada como uma regra bastante conhecida por “olho por olho, dente
por dente” ou lei do Talido, para reparar o dano causado em outrem se utilizava da
mesma forma para ferir o causador. ApOs esse periodo ocorre a composi¢ao, ou
seja, quem deu causa a agao poderia reparar o dano com valor pecuniério, existindo
assim uma forma de recuperar o dano € um possivel perdédo do ofendido, ndo mais
se utilizando a vinganga privada. Assim salienta Alvino Lima “a vinganca €
substituida pela composicéo a critério da vitima, mas subsiste com o fundamento ou
forma de reintegracao do dano sofrido”. (LIMA, 1938, p.11).

A evolucdo perpassa quando a composicao pecuniaria ndo mais € uma forma
voluntaria passa a ser obrigatoria, como também comeca a surgir o poder da
autoridade legislativa em tornar defeso o uso de fazer justica com as proprias maos.

Buscando desta forma uma justica distributiva, neste sentido hd uma diviséo entre o
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delito pablico é o privado, haja vista que, quando se trata de ofensa ao patriménio
publico trazendo perturbacdo a ordem € destruindo a coisa publica (res publica) se
fala em delito publico, onde a pena financeira era de interesse dos cofres publicos, ja
guando se vislumbra em um delito ligado diretamente contra o interesse particular
estamos diante do delito privado, neste caso a pecunia advinda desta acéo era de
direito da vitima.

Desta forma, destaca-se que o delito privado tem papel preponderante no
ordenamento social deste sistema, produzindo seus efeitos de uma forma acentuada
a regularizar os conflitos, porém ressalta-se que as questdes ndo eram apenas
particulares, subsistia o poder do estado como esta previsto da Lei das XIlI Tabuas,
contudo néo trazia carateristicas relativas a existéncia da responsabilidade.

O estado comecou a exercer o papel de punir € por esta razdo surge a acao
de indenizacdo para a reparacdo pelo dano causado a outrem, nascendo desta
forma a responsabilidade civil se diferenciando da responsabilidade penal. A lei
Aquilina, mesmo nao trazendo os pressupostos essenciais da reparacdo do dano
com fulcro na culpa, busca regulamentar o conteiddo de casos classicos que
aconteciam frequentemente.

No direito francés, a sua maior inspiracao esta atrelada as ideias romanticas,
de forma que foi estabelecido um principio da responsabilidade civil, fazendo uma
divergéncia entre a lei aquilia na que previa apenas 0 prejuizo visivel, material € a
existéncia da culpa. O cbédigo de Napoledo trouxe premissas sobre a culpa em
abstrato, como também a culpa contratual e a delitual, que foram utilizadas em
varias legislacdes no mundo.

Por ser muito primitivo o direito portugués, ndo faz distincdo entre a
responsabilidade civil e a responsabilidade penal. As ordenacdes do reino
confundiam as reparacdes a se fazer aplinando-se multa ou pena sem compreender
a diferenca entre as mesmas. O alvara de 1668 regulava caso particular de culpa
fora do contrato, mesmo assim cabe a reparacdo acatando o principio da
solidariedade do direito romano.

E de suma importancia, por em evidéncia como ocorreu o inicio da
sistematica relativa ao ordenamento juridico brasileiro na primeira visdo a reparacéo
estava relacionada a condenacao criminal, com passar do tempo houve a distin¢cao

entre a reparacao criminal e a reparacao civil.
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Na teoria subjetiva ha a necessidade de culpa ou dolo do agente causador do
dano sendo este obrigado a repara-lo, como preleciona o codigo civil de 1916 no seu
artigo Art. 159. “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano”. Esta e a redacdo do texto legal que reza sobre a responsabilidade civil a
guem agiu de forma culposamente. De acordo com esse conceito Carlos Roberto
Gongalves entende que:

Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do
dano indenizavel. Nessa concepcéo, a responsabilidade do causador do

dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa. (GONGCALVES,
2012, p.46).

Vale salientar que a culpa ndo seria a Unica forma de ensejar a
responsabilidade por um dano, com o surgimento da teoria do risco, sob um prisma
nao mais subjetivo e sim de forma objetiva, se abstendo da comprovacgao da culpa.
Essa teoria esta baseada em atividade que por si s0O, oferece perigo ou risco, pelo

qual o agente assume quando o exerce.

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacéo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi
onus; ubi commoda, ibi incommoda). Quem aufere os cémodos (ou lucros),
deve suportar os incdmodos (ou riscos). (GONCALVES, 2012, p.29).

A teoria da responsabilidade objetiva enfrentou varios obstaculos para ser
reconhecida na legislacdo, no cédigo de 1916 podemos analisar esta teoria nos
artigos que fala sobre a responsabilidade do dono do animal e da dona de edificio
em ruina, pois ndo necessita da culpa do mesmo, pelo simples fato de ser dono e
causar prejuizo a outrem esse tem o dever legal de reparar, nos dias atuais quem

exerce atividade de risco auferindo lucro os danos causados deve ser reparado.

O caodigo civil de 2002 conserva a obediéncia ao que preleciona o principio da
responsabilidade com base na culpa, como também se define o ato ilicito nos artigos
186, e 927, in verbis:
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Artigo 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito[...]. Art. 927. Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.

A legislacao vigente traz maior rigor com relacdo a obrigacdo de reparar o
dano quando se trata de responsabilidade objetiva, comparando-se com o codigo
civil de 1916 que apenas vislumbrava a teoria objetiva relacionada a atividade de
risco de acordo com as legislacdes especificas que somente em lei versa, a nova
redacdo do artigo 927 em seu paragrafo unico desmonstra que é independente de
casos que a lei estabelece, permite que a jurisprudéncia possa determinar outros
tipos de atividade de risco ou perigo.

Vale destacar que o agente pode eximir-se da responsabilidade, qunado esta
diante das causas de excludente de ilicitude. Essas sdo as principais reformas feitas
na atualizacdo do novo codigo civil, mais precisamente no que tange a

responsabilidade civil.
2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPOSABILIADE

Diante dos artigos jA mencionados acima, ha divergéncias doutrinarias com
relacéo a identificacdo dos elementos que caracteriza a responsabilidade civil. Para
Sérgio Cavalieri Filho entende-se como “pressupostos da responsabilidade civil a
conduta culposa, o nexo de casualidade e um dano, dispensando-se o elemento da
culpa quando se trata de responsabilidade objetiva” (Sergio Cavaliere filho, 2014,
p.5).

No que tange o entendimento de Carlos Roberto Gongalves (2012, p.32). “A
responsabilidade civil decorre de uma conduta voluntaria violadora de um dever
juridico, isto é, da préatica de um ato juridico, que pode ser licito ou ilicito. Ato juridico
€ espécie de fato juridica”.

Assim ndo resta davida que ha um dissidio em relacdo a problematica dos
pressupostos da responsabilidade civil, onde passaremos a analisar cada um
desses elementos afins de melhor compreender o instituto sendo eles: a conduta, o

dano e nexo de causalidade.
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2.3 CONDUTA

A conduta é toda acdo ou omissédo realizada por um ato humano, de forma
ilicita que cause um dano a outrem. E mister esclarecer com o que diz a
doutrinadora Diniz (2015):

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade civil, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, licito ou ilicito, voluntario e objetivamente
imputavel, do préprio agente ou de terceito, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado. (p.56).

Partindo deste entendimento, conduta se da pela acdo ou omisséo, que cause
dano a outrem. Contudo a responsabilidade pode ser tanto do ser que praticou o
dano, quanto de um terceiro, um exemplo classico € o filho impurbere que venha a
causar um dano material a outrem, fica seus pais responsaveis pelo dano. A conduta

nao foi dos pais, porém do filho que esta sob sua guarda.
2.4 DANO

Na responsabilidade civil o dano pode ser contratual e extracontratual, haja
vista que, se faz necessario a prova do prejuizo para que 0 mesmo seja reparado.

N&o ha o que se falar em reparacdo quando falta um dano.

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se
possivel, restaurando o status quo ante, isto é, devolvendo-a ao estado em
gque se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia, como na
maioria dos casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma
compensacdo em forma de pagamento de uma indenizacdo monetéria.
(GONGCALVES, 2012, p.334).

Quando estamos diante de um dano moral, se torna dificil mensurar um valor
para uma possivel indenizacdo, pois o dinheiro ndo traz de volta o statu quo na
vitima, o valor real da reparacdo ndo sera satisfatorio como no dano material, porém
€ uma forma de recompensar o dano que causou a outrem. Deste modo o dano
patrimonial, busca indenizar o que se efetivamente perdeu do patriménio da vitima é
reparacdo do dano extrapatrimonial aufere ressarcir o que l|he foi afetado
moralmente.

Goncalves (2012), nos mostra a diferenga entre o dano emergente e o lucro

cessante na esfera do dano patrimonial:
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Dano emergente é o efetivo prejuizo, a diminuicdo patrimonial sofrida pela
vitima. E, por exemplo, o que o dono do veiculo danificado por outrem
desembolsa para consertd-lo. Representa, pois, a diferenca entre o
patriménio que a vitima tinha antes do ato ilicito e o que passou a ter
depois. Lucro cessante é a frustracéo da expectativa de lucro. E a perda de
um ganho esperado. Ha casos em que a indenizacao ja vem estimada no
contrato, como acontece quando se pactua a clausula penal compensatoria.
(GONGCALVES, 2012, p.339).

O dano emergente como supracitado acima o autor da acdo pode restaurar o
bem, como também pagar as custas para que a reparacao seja feita, sendo de suma
importancia o retorno do estado em que a coisa se encontrava. O lucro cessante é a
perda em relacdo a uma probabilidade objetiva de aferimento de lucro com a coisa
gue foi danificada.

O artigo 402 do codigo civil de 2002 estabelece que: “Salvo as excecdes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar”.

Destaca-se que o dano sofrido pela vitima vai além da perda patrimonial,

abrangendo desta forma o lucro que deixou de aferir em razdo que esta
diretamente ligada ao prejuizo que lhe foi causado. Haja vista que, para se
configurar o dano de lucro cessante necessita de uma probabilidade objetiva,
contudo ndo ha uma exigéncia de uma absoluta certeza, porém a mera

possibilidade descaracteriza este dano.
2.5 NEXO DE CAUSALIDADE

N&o existe responsabilidade civil sem a relacdo entre a conduta e dano, o
liame entre estes dois elementos € chamado de nexo de causalidade pressuposto
fundamental para configurar o fato lesivo do dano com a acdo ou omissédo do
agente.

Nas palavras de Diniz (2015):

O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se “nexo causal”, de modo que
o fato lesivo devera ser oriundo da acdo, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relacdo
necesséria entre o evento danoso e a a¢do que o produziu, de tal sorte que
esta € considerada como sua causa. Todavia, ndo sera necessario que 0
dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu. Bastara que se
verifique que o dano ndo ocorreria se o fato nédo tivesse acontecido. Este
podera ndo ser a causa imediata, mas, se for condigdo para a producédo do
dano, o agente respondera pela consequéncia. (p.134).



17

E de grande relevancia mencionar que o nexo de causalidade pode vir a ser
rompido por fatores externos, ou seja, quando estamos diante de forga maior, caso
fortuito, culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, legitima defesa, clausula de néo
indenizar (na seara contratual), nestes casos afasta-se a responsabilidade do
agente. Gongalves (2012) salienta que:

Ha certos fatos que interferem nos acontecimentos ilicitos e rompem o nexo
causal, excluindo a responsabilidade do agente. As principais excludentes
da responsabilidade civil, que envolvem a negacéo do liame de causalidade
sdo: o estado de necessidade, a legitima defesa, a culpa da vitima, o fato

de terceiro, o caso fortuito ou forca maior e a clausula de ndo indenizar.
(p-332).

Havera a quebra do liame quando nédo for possivel fazer a ligacdo entre a
conduta do agente e o dano causado pelo mesmo. Assim a exclusdo da
responsabilidade nasce quando ndo ha causalidade entre a conduta € o dano, desta
forma cabe aos oOrgédos jurisdicionais examinar de forma cuidadosa as causas de
exoneracao da responsabilidade.

O estudo do nexo de causalidade sera abordado profundamente nos

proximos capitulos, pela sua relevancia para a teoria da perda de uma chance.

2.6 TEORIAS DO NEXO DE CAUSALIDADE

7

A teoria do nexo de causalidade ndo € um instituto de facil entendimento,
mesmo sendo de forma objetiva a ligacdo entre a conduta e o dano, a mesma vem
enfrentando dificuldades com relagdo as concausas sucessivas ou simultanea.
Assim dispbe Goncalves (2012):

A teoria do nexo causal encerra dificuldades porque, em razdo do
aparecimento de concausas, a pesquisa da verdadeira causa do dano nem
sempre ¢ facil. Essas concausas podem ser sucessivas ou simultaneas.
Nas ultimas, ha um sé dano, ocasionado por mais de uma causa. E a
hip6tese de um dano que pode ser atribuido a varias pessoas. O Cédigo

Civil, em matéria de responsabilidade extracontratual, dispde que, neste
caso, ela é solidaria (cf. art. 942, paragrafo Unico). (p. 328).

Isto posto, quando se trata de um caso onde é facil identificar o liame entre a
conduta € o dano ndo had o que se falar em dificuldade de reconhecer a
responsabilidade, porém existe casos em que existe uma cadeia de condicbes é
varias causas tornando-se dificil apontar qual ser& a principal causa e o responsavel

pelo dano.
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Para compreendermos estes fatos, faz-se necessario analisarmos as trés
teorias que tentam trazer a solugdo para este questionamento, sendo estas: a teoria
da equivaléncia das condicbes, da causalidade adequada e do dano direto e

imediato.
2.6.1 Teoria da equivaléncia das condi¢cdes

Esta teoria tem como escopo classificar como responséavel pela acado ou
omissdo todos que concorreram a fim de produzir o dano. Sendo que se faltar um
destas acBGes ndo existia 0 dano. Essa teoria é detentora de muitas criticas como
bem explica o autor Gongalves (2012):

Tal teoria, entretanto, pode conduzir a resultados absurdos dentro do direito.
Tem, por isso, recebido criticas, como, por exemplo, as de que O
nascimento de uma pessoa ndo pode, absolutamente, ser tido como causa
do acidente de que foi vitima, embora possa ser havido como condicéo sine
gua non do evento; na hipétese de um homicidio, poderia fazer-se estender,
segundo tal teoria, a responsabilidade pelo evento ao proprio fabricante da
arma com a qual o dano se perpetrou; ou talvez se tivesse de

responsabilizar, também, como participe do adultério, o0 marceneiro que fez
a cama na qual se deitou o casal amoroso. (p.329).

Neste contesto, as causas antecedentes se equivalem de forma necessaria
para obter o resultado, toda circunstancia que ocorre para que se realize o dano é
considerada com causa, havendo possibilidade de apenas um dano possuir infinitas
causas. Onde todas as causas possuem o0 mesmo valor é equivaléncia. Esta teoria

deixou de ser aplicada pelos tribunais como também em doutrinas.

2.6.2 Teoria da causalidade adequada

Tal teoria entende-se que a causa do dano é uma condicdo apta por Si
mesmo a produzir o efeito. Neste sentido as inumeras condicdes nao tém

importancia, pelo simples fato de apenas a que foi apta a produzir o efeito.

A segunda teoria, a da causalidade adequada, somente considera como
causadora do dano a condicéo por si sO apta a produzi-lo. Ocorrendo certo
dano, temos de concluir que o fato que o originou era capaz de lhe dar
causa. Se tal relacdo de causa e efeito existe sempre em casos dessa
natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito. Se existiu no
caso em apreciacdo somente por for¢ca de uma circunstancia acidental, diz-
se que a causa ndo era adequada. (GONGCALVES, 2012, p. 329).
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Desta forma, entende-se que para que o dano seja reparado deve ser
analisada a causa que foi apta a produzir o efeito, entdo se foi apenas
acidentalmente, a causa néo era adequada para produzir o efeito.

2.6.3 Teoriado dano direto e imediato

Esta teoria € a unificacdo das duas teorias vistas acima, onde existe uma

ligacdo causal entre a conduta e o dano, sendo esta direta e imediata.

A terceira teoria, a dos chamados danos diretos e imediatos, nada mais é
do que um améalgama das anteriores, uma espécie de meio-termo, mais
razoavel. Requer ela haja, entre a conduta e o dano, uma relacdo de causa
e efeito direta e imediata. E indenizavel todo dano que se filia a uma causa,
desde que esta seja necessaria, por ndo existir outra que expligue 0 mesmo
dano. Quer a lei que o dano seja o efeito direto e imediato da inexecucéo.
(GONCALVES, 2012, p. 330).

Vislumbra-se que o dano nessa teoria, sera de efeito direto e imediato, assim
nao sera necessario verificar as causas antecedentes, pois 0 agente somente
responde pelo dano de sua conduta.

O nosso direito civil acolheu esta teoria como bem preceitua o artigo 403 do
cédigo civil que diz: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas
e danos so incluem os prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito dela direto
e imediato.”.

Com fundamento deste dispositivo, grande parte da doutrina e da
jurisprudéncia revela que esta teoria da casualidade direta ou imediata foi positivada
no nosso ordenamento juridico, a mesma apenas considera o0 evento que esta
diretamente ligado ou dono, sem interferéncia de outras causas antecedentes ou

sucessivas, fazendo uma diferenciacdo com as demais teorias acima abordadas.
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3 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Neste capitulo a proposta é analisar qual é a origem da teoria da perda de
uma chance, suas modalidades e suas finalidades a serem discutidas de forma a

aclarar a ideia da existéncia da mesma.

3.1 A ORIGEM E EVOLUCAO DOUTRINARIA

A teoria da perda de uma chance (perte d’'uned chance) teve origem na
Franca na década de 60 do século XX, surge através de uma nova forma de
responsabilidade civil atendendo aos paradigmas de casos em que a conduta ilicita
de outrem tira da vitima a oportunidade de conquistar uma situacdo melhor no
futuro.

E relevante salientar que a primeira vez que esta teoria foi utilizada aconteceu
no ano de 1965, por intermédio da jurisprudéncia da corte de cassacao Francesa
sendo discutida diante de um caso de atividade médica. (Cavalierre Filho, 2014,
p.98).

Este caso aconteceu com um garoto de oito anos que em um acidente
acabou machucando o braco, o médico que Ihe atendeu constatou somente uma
fratura no braco, prescrevendo medidas a serem tomadas para a sua cura. Com
passar do tempo o menino continuou a sentir dores fortes no braco, sendo
necessario ser consultado por outro médico que diagnosticou um problema no
cotovelo e que o mesmo teria ficado com deficiéncia permanente no movimento do
braco.

Deste modo, ndo resta davida que o primeiro médico falhou no seu
diagnostico e que por essas razdes o garoto ficou com sequela, foi este o
entendendimento dos peritos sobre o caso. A corte de cassacéo Francesa entendeu
gue a falha do profissional da medicina ndo gera causalidade absoluta com o dano
final, o erro apenas tirou algumas chances de cura. (Rafael Peteffi da Silva, 2007, p.
84).

Em face das dificuldades probatérias de se estabelecer o liame causal entre
o fato imputado ao agente e o dano final, parte da doutrina enquadra a
responsabilidade pela perda de uma chance como uma mitigacéo tedrica do
nexo causal. A doutrina francesa adota a teoria da causalidade parcial,
desenvolvida por Jaques Boré, principalmente da seara médica. (Sergio
Cavalieri filho, 2014, p. 98).
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Desta forma, percebesse que a reparacédo pela a teoria da perda de uma
chance de forma problematica, quando se trata de conduta omissiva por se tratar de
uma atividade de meio e ndo de resultado, a mera falha de diagndstico ndo vem a
ser decisiva para a configuracdo do dano final, porém diante de certas situacfes
concretas a falha médica ou a omissdo poderd ser reconhecida a privacdo do
paciente de uma sobrevida ou até mesmo de uma chance de cura.

Outro caso emblematico sobre o tema se deu em 1951, quando um escritor
francés chamado de Sr. Jean- Gerard Chauffeteau, vem a receber uma proposta
para concorrer ao um prémio literario da revista Gazette des lettres sendo convidado
pela Editora Flammarion. O certame estabelecia regras de condi¢cdes para a triagem
€ a edicdo minima de mil exemplares da obra que foi apresentada. O Sr.
Chauffeteau aceitou o convite e enviou a sua obra escrita. Na primeira selecdo sua
obra foi escolhida, mas a Editora Flammarion alegou que nédo seria possivel imprimir
sua obra no prazo estabelecido como também nas condi¢des exigidas. Desta forma
chauffeteau por ter sua chance em participar do prémio cessado, procurou a Corte
Francesa visando a reparacao do seu dano. (Daniel Amaral Carnauba, 2013, p. 19).

Sobre o caso exposto, a Corte se encontrava com uma dificil analise, haja
vista que, ndo se pode negar que a Editora Flammarion, agiu de forma ilicita
acarretando ao escritor grandes prejuizos, contudo ndo se sabe ao certo se o Sr.
Chauffeteau caso continuasse no concurso seria vencedor no mesmo. Nesta
situacao caberia ou ndo a responsabilidade civil pela perda de uma chance? Como a
chance do escritor era real, pelo fato de que o mesmo ja havia sido selecionado na
primeira etapa, a Corte procurou solucionar o caso através da jurisprudéncia que
vinha sendo aplicada, condenando a editora a reparar as chances perdidas.

Desta forma, ha uma diferenca em relacdo a indeniza¢do que o escritor veio a
receber e aquela que teria ganhado se tivesse sido vencedor do concurso. O valor
sera auferido pela perda da oportunidade de continuar a concorrer no concurso. De
acordo com Daniel Carnauba, “Para justificar a reparacao, o tribunal afirma que ha
uma relacdo entre o ato culposo da editora e a perda da chance, e ndo mais entre
aquele fato e a perda do prémio”. (Daniel Carnauba, 2013, p.19).

Deste mesmo modo, Carvalilieri Filho (2014, p.99) vislumbra que o advogado
gue vem a perder o prazo para recorrer de uma sentenca, o valor na indenizagéo

nao sera pelo beneficio que o advogado iria conseguir para o seu cliente com a sua
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vitéria na causa, sera ressarcido pelo fato de ter perdido a chance e ter sido vetado
de continuar disputando.

Doravante, os tribunais franceses passaram a aplicar a teoria da perda de
uma chance em varios casos que comecaram a surgir como em casos de vitimas de
acidentes que perdem a capacidade de trabalhar, progredir em carreiras artisticas,
conseguir um emprego melhor, deixar de participar de concurso, perda de prazo
para recorrer de sentenca desfavoravel por falha do advogado dentre outras
situacdes que roubam das vitimas a oportunidade de ganho futuro.

O estudo da problematica da responsabilidade civil pela perda de uma chance
na Italia aconteceu em 1940, sendo objeto de estudo do professor da universita di
Milano chamado de Giovanne Pacchioni desmostranto tal conhecimento em sua
obra classica intitulada Diritto Civile Italiano. Giovanne se debru¢ca no mesmo estudo
realizado pela doutrina francesa onde a responsabilidade civil pela perda de uma
chance esta baseada em uma conduta culposa de um agente que de forma ilicita,
causa dano a outrem lhe privando de possibilidade de auferir lucro no futuro. (Sérgio
savi, 2012 p.23).

Isto posto, Pacchioni faz uma analise do caso em que um jéquei montador de
cavalo, deixa de concorrer ao prémio, pelo fato de que o cavalo ndo chegou a tempo
habil. Outro caso é a do pintor que envia pelos correios uma obra para participar de
uma exposicao, porém por culpa da agéncia ou de terceiros, a obra € destruida ou
nao € entregue no prazo estabelecido, como também um advogado que perde o
prazo para interpor um recurso de apelacdo em favor de seu cliente privando-lhe de
obter a reforma da sentenca.

Diante dos casos narrados, o autor vislumbra que todas as vitimas dos
exemplos acima descritos tém o interesse juridico de ajuizar uma acao de reparagao
do dano que lhes foram causados, acionando desta forma o poder judiciario. Porém
seria um tema controverso, por ndo possuir um dano certo.

Partindo desta premissa, Pacchioni deixa claro que para as condutas
culposas mencionadas acima as vitimas perdem o direito de ser ressarcido pelo o
gue perdeu que no seu entender ndo passa de uma mera possibilidade de uma
chance, sendo esta aleat6ria, sem valor efetivo, certo e presente. Sendo desta
forma, meros aborrecimentos incapazes de gerar responsabilidade, pela a falta de

um dano patrimonial certo. (Savi, 2012 p. 24).
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O professor Adriano De Cupis, da universitd di Perugia, publica em 1966, Il
Dano: Teoria Generale Delia Responsabilitd Civile, trazendo posicionamentos
contrarios ao que Pacchioni afirmava a respeito da responsabilidade civil pela perda
de uma chance, onde o mesmo afirma que existe um dano independente do
resultado final, haja vista que, se enquadra em um dano emergente e ndo em lucro
cessante como vinha sendo classificada por outros autores que o antecederam.
(SAVI, 2012,p. 26).

Os fatos expostos anteriormente sobre a teoria mostram que a chance de
vitéria era vista como um lucro cessante, diferente do que o diz o professor Adriano
gue afastou as incertezas do dano lhe caracterizando como um dano emergente,
concreto, certo, com uma perda efetiva de uma chance de vitdria, porém nao se
pode confundir com a vitéria em si.

Adriano De Cupis foi, portanto, um dos escritores mais importantes para a
consolidacdo da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance
no direito Italiano. Reconheceu a existéncia de um dano autdnomo
consistente na chance perdida, inseriu a perda de chance no conceito de

dano emergente e limitou a possibilidade de indenizacdo as chances sérias
e reais. (SAVI, 2012, p. 28).

Neste sentido apenas serd indenizada a titulo da teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance se as mesmas forem sérias e reais, causadas por um
dano autdbnomo e emergente ndo se podendo falar em um mero lucro cessante.
Com relacdo a quantificacdo do dano o mesmo podera ser verificado pelo poder
judiciario, onde o valor da chance deve ser inferior ao valor da vitoria.

A problematica sobre a tema estudado é bem exposto na indagacdo do
professor Mauricio Bocchiola, professor da Universirsita di Milano, que aprofundou o
tema em seu artigo: “Perdita di una chance e certeza del danno”, “Mas, se nao é
possivel determinar qual teria sido resultado dos eventos, dos quais dependia a
realizacdo da chance, pode se falar ainda, de dano certo e, portanto, ressarcivel’?
(Mauricio apud Savi, 2014, p.30).

Este questionamento feito pelo autor revela que existe uma situacao aleatoria
e eventual, sendo notoria a dificuldade de uma certeza absoluta sobre a chance,
porém como no direito nada é absoluto e tudo é passivel discusdo assim o autor
revela que a perda de uma chance paira em um dano emergente e ndo em um lucro

cessante.
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Os assuntos que foram abordados sobre esta tematica, serdo aprofundados

nos tépicos adiante.
3.2 MODALIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Partindo da premissa que para que haja a responsabilidade civil pela perda de
uma chance seja necessaria uma conduta ilicita, que causa um dano a outrem

fazendo com que a vitima perca um beneficio futuro da chance perdida.

As hipoteses sdo chamadas de perda de chance classica, onde a conduta
ilicita do autor faz a vitima perder a chance futura, haja vista que, existe uma certeza
guanto a autoria dos fatos que impede o acontecimento da chance perdida, porém
traz a incerteza decorrente dos danos por serem incertos. (FILHO, 2014).

Esta teoria se adequa a uma situacao ja narrada anteriormente no caso do
um advogado que perde o prazo de recorrer de uma sentenca, de fato houve uma
conduta, que ocasionou um dano, mas ndo se pode mensurar que o cliente teria

conseguido uma sentenca favoravel.

Neste caso do advogado que perde o prazo para recorrer de uma sentenca,
por exemplo, a indenizacdo ndo sera pelo beneficio que o cliente do
advogado teria auferido com a vitéria da causa, mas pelo fato de ter perdido
a disputa. O que deve ser objeto dea indenizacéo, repita-se, é a perda da
possibilidade de ver o recurso apreciado e julgado pelo tribunal. (FILHO,
2014, p. 99)

E de suma importancia descrever sobre a perca de chance atipica, sendo
esta uma situacdo bem mais problematica de identificar a chance perdida, isso
ocorre quando estamos diante de uma conduta omissiva, em que ja esta em curso o
processo quem conduziu o dano final, o causador do dano deixa de interromper,
porém néo o faz.

Um exemplo citado por Cavalieri Filho afirma um médico que deixa de atender
um cliente tempestivamente ou quando o mesmo se equivoca quando prescreva um
diagndstico ou tratamento, por esta razdo o paciente vem a falecer, o dano diante
deste caso concreto esta diretamente pela doenca e ndo pela a omissao do médico.
Mas ndo deixara de existir em certas situacdes concretas, que a omissdo médica ou
falha de tratamento, venha a privar o precinte de uma possivel chance de cura.
(2014, p.98).
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Deste contexto, a chance perdida tem que ser um dano material como
também imaterial sendo este resultado de um fato real € ndo hipotético, devesse
analisar caso a caso, qual seria o resultado do dano para que ndo seja uma mera

possibilidade aleatoria.
3.3 APERDA DE UMA CHANCE COMO UM DANO AUTONOMO

O dano da responsabilidade civil como ja foi visto no capitulo anterior, ndo
informa de forma taxativa todas as espécies de dano que sera passivel de
reparacao, desta forma alguns doutrinadores entendem que para sua configuracdo o
dano deve ser certo € ndo hipotético como ressalta os principios norteadores da
responsabilidade civil.

Observa-se, que a jurisprudéncia e a doutrina vem analisando o dano da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, como sendo uma perda passivel
de ser indenizada verificando o dano no prisma da probabilidade da chance perdida.
(SILVA, 2007, p. 116).

Através desse entendimento, podemos afirmar que a perda de uma chance se
vislumbra pela perda de uma oportunidade de se chegar ao um objetivo final, por
acao de outrem, cessando a possibilidade de consegui-lo, a vista disso, ndo ha
apenas um dano hipotético a ser questionado, existe um prejuizo certo que se
concretiza na probabilidade de um beneficio real a ser ressarcido.

O dano autbnomo desta teoria esta correlacionado com a existéncia de uma
conduta, um dano real e o nexo de causalidade, sendo este ultimo elemento
fundamental para resolver a problematica da teoria quando ndo se puder identificar a
responsabilidade direta do agente pelo dano final, desta maneira o agente nao
respondera pelo valor final da vantagem, deve reparar a chance que por sua culpa
privou o paciente de ter auferido.

Desta forma dispbe Fernando de Noronha (2014):

Todavia, apesar de ser aleat6ria a possibilidade de obter o beneficio em
expectativa, nestes casos existe um dano real, que € constituido pela

propria chance perdida, isto é, pela oportunidade, que se dissipou, de obter
no futuro a vantagem, ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer. ( p. 667)

Neste sentido, podemos fazer uma analise sobre o caso de um advogado que

perde o prazo para interpor um recurso, seu cliente por esta razado perde a chance
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de se obter no futuro a vantagem devida com o final do processo. Esta vantagem em
suma integra o seu patrimonio constituindo um dano que deve ser reparado.

Acerca deste assunto Silva (2015) diz que:

Mesmo nos casos classicos de perda de uma chance, nos quais no
processo aleatério ndo chega ao seu final, mas € definitivamente
interrompido pela a conduta do réu, observa-se a perda da vantagem
esperada. Assim, por exemplo, o litigante perde definitivamente a causa
judicial quando o advogado interpfe um recurso intempestivo. Nesta
hipotese, a vantagem esperada pela vitima era a procedéncia da demanda,
a qual restou totalmente prejudicada. (p. 117).

Isto posto, entende-se que a reparacédo do dano na responsabilidade civil pela
perda de uma chance, se configura na perda da vantagem esperada, desta forma o
dano da teoria da perda de uma chance € independente e autbnoma isto acontece
dos casos classicos da perda de uma chance aonde o processo aleatdrio ndo chega
ao final, mas ja existe um dano a ser reparado, independente do dano final.

Como ha duas modalidades desta teoria como acima ja foram citadas, na
espécie de perda de uma chance atipica, onde o0 processo aleatério ndo sofre
interrupcdo, o0 dano a ser reparado esta no que se chama de oportunidades
perdidas, de acordo com a causalidade parcial, quando ha dificuldades em

estabelecer a ligacdo entre o fato executado pelo agente é o dano final.
3.4 DANO DA CHANCE PERDIDA E OS LUCROS CESSANTES

Consoante ao exposto na secao anterior existe divergéncia entre a doutrina
com relacdo a responsabilidade civil pela perda de uma chance ser classificada
como um dano emergente ou um lucro cessante.

Esta dicotomia est4 de forma expressa no codigo civil de 2002 artigo 402, in
verbis: “Art. 402. 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”.

Analisando o que dispbem o artigo, percebesse que as perdas e danos
devidos ao credor abrange o que ele perdeu, ou seja, neste sentido existe o dano
emergente. Como também o que ele razoavelmente deixou de lucrar, configura-se o
lucro cessante.

A distingdo entre o dano emergente e o lucro cessante consiste em que o

dano emergente na efetiva e imediata reducdo patrimonial da vitima, ou seja, é tudo
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0 que efetivamente foi perdido, sendo ele de forma total ou parcial, ja o lucro
cessante esta postulado dos principios da razoabilidade, da ponderacdo e da
proporcionalidade, esta visdo veio antes do codigo civil de 1916, onde estabelecia o
principio da razoabilidade como um elemento essencial para a configuracao do lucro
cessante, sendo desta forma um dano sobre o que se deixou de ganhar. (FILHO,
2014).

No codigo de 2002, no artigo acima define a razoabilidade como a forma
correta para avaliar o lucro cessante, visto que o juiz deve usar o bom senso para
apurar o que o credor poderia ter lucrado se néo tivesse acontecido o fato danoso
gue tirou da vitima a possibilidade de auferir um lucro nos quais néo integram seu
patrimdnio neste presente momento.

Para analisar a responsabilidade civil é necessario que faca uma avaliacéo
do dano, tendo como base a diferenca entre 0 que o ato ilicito veio a prejudicar o
patrimdnio da vitima, como a sua situacdo anterior ao dano sofrido.

O autor Carnuba (2013), defende que, “A técnica de reparagdo de chances
subverte esse principio, propondo-se a recolocar a vitima ndo mais na situacdo em
gue ela estaria sem o0 evento danoso, mas na situacao em que ela se encontrava até
o evento em questao”. (p.167).

Portanto, a chance deve ser vista como um bem material ou imaterial,
fazendo parte no seu patriménio antes mesmo do evento danoso que vier a
acontecer. Por este motivo entende-se que a perda de uma chance deve ser
analisada como um dano emergente.

Vislumbra-se que a chance esté inserida ao patriménio da vitima, sua perda
vem a reduzir o mesmo, sendo desta forma necesséaria a reparacdo para que o

patrimdnio da vitima volte ao estado anterior.
3.5 DANO PATRIMONIAL PERDIDA E O DANO MORAL

Nesta sec¢do classificaremos a responsabilidade civil em um dano patrimonial
ou moral, para que seja compreendida de forma mais eficaz, vamos descrever o que
€ um dano patrimonial e subsequente a definicdo de dano moral. Em sintese o dano
patrimonial ou dano material € o dano que vem a atingir o patriménio da vitima de
forma economicamente, sendo este passivel de avaliacdo pecuniaria, jA o dano
moral é absolutamente impossivel a mensuracdo de forma pecuniaria, haja vista

gque, o dano relacionado com os direitos da personalidade.
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Percebe-se que no dano patrimonial o bem juridico tutelado € o patrimonio,
em se tratando de dano moral o bem juridico a ser protegido é extrapatrimonial.
Desta forma o dano moral pode ser em sentido estrito (violagdo a dignidade
humana) e em sentido amplo (violagéo aos direitos da personalidade).

Ao analisar os casos que versam sobre a responsabilidade civil pela perda de
uma chance, ndo se pode enquadrar a chance perdida apenas como um dano
patrimonial ou também s6 como um dano moral, haja vista que, em cada caso sera
reconhecido se o dano é patrimonial ou moral.-.

Um exemplo classico ja exposto no presente estudo versa sobre o caso do
advogado que perde o prazo para interpor O recurso, que teve uma sentenca
condenatdria 0 pagamento de uma divida, causando-lhe desta forma um dano
patrimonial. A indenizacéo da vitima deve ser analisada de acordo com a chance de
sucesso do recurso interposto. (Daniel Carnauba, p.170).

Para cada caso especifico havera uma analise de qual dano foi ocorrido de
acordo com as suas circunstancias, existe casos em que 0 prejuizo sera moral como
também patrimonial.

Um caso emblematico ocorrido nas Olimpiadas de Atenas de 2004 aconteceu
guando o maratonista Vanderlei Cordeiro de Lima foi impedido de participar da
competicdo, onde 0 mesmo ocupava a primeira posicdo na corrida, quando foi
impedido de chegar até o final por um espectador invadiu a pista retirando-lhe a
chance da vitéria. Neste caso o atleta foi prejudicado patrimonialmente por nao ter
recebido o prémio com seu mérito diante de sua classificacdo, como também os

danos inerentes as frustacdes extrapatrimoniais que vai além da chance perdida.
3.6 CHANCES REAIS E SERIAS

E necessario estabelecer que ndo seja qualquer chance passivel de
indenizacao, isto posto que, os donos meramente hipotéticos ndo tém o condao de
ser ressarcida, esta atividade de analisar se a chance é real e séria é do juiz no seu
poder jurisdicional. Neste viés conceituaremos o que é chance real e séria para
Sérgio Cavaliere Filho: “A vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir numa
mera eventualidade suposicdo ou desejo, do contrario estar-se ia premiando 0s
oportunismos, e ndo reparando as oportunidades perdidas”. (2014, p. 98)

Percebe-se que a chance deve ser analisada como uma perda de

oportunidade de conseguir um resultado ou até mesmo de evitar um dano. Através
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deste entendimento a possibilidade de conseguir o resultado deve ser valorada em
cada caso concreto para que seja ponderada como uma chance real e séria ou
apenas como uma mera eventualidade. Desta forma, a chance perdida deve ser real

e passivel de obter sucesso e ndo uma mera situacao hipotética.
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4. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

Nesta secdo abordaremos a aplicacéo da teoria frente a sua compatibilidade
como 0 nosso sistema juridico, vislumbrando os posicionamentos das decis6es dos

tribunais a luz da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

4.1 A COMPATIBILIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

Fazendo um paralelo entre o que ja foi mencionado no capitulo anterior, no
nosso ordenamento juridico ndo existe previsdo expressa para a qualificacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, posto isto ndo se pode afirmar que
esta teoria ndo é passivel de aceitacdo, vale ressaltar que alguns doutrinadores
como Cavaliere Filho e Fernando de Noronha entre outros vem debatendo o assunto
em suas obras.

Contudo, percebesse que o estudo destes doutrinadores sobre o assunto
revela a relevancia que o mesmo possui pelo ponto de vista que existem base
principiologicas que servem de apoio para a aceitacdo da teoria no nosso sistema,
podemos destacar alguns destes principios constitucionais que séo: o principio da
solidariedade, principio da dignidade da pessoa humana, principio da reparacao
integral dos danos.

Através deste entendimento podemos também analisar o tema na concepcao
da utilizacdo da interpretacdo sistematica dos artigos 949 é 402 que tratam de
indenizacdes de danos sofridos, que se encontram elencados do coédigo civil
brasileiro de 2002. “Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim
da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido”. (BRASIL,2002)

Utilizando a ferramenta acima mencionada as chances perdidas devem ser
indenizadas, desde que se consista em chances sérias e reais. A responsabilidade
civil prevé como preceito fundamental a indenizacdo de qualquer dano sofrido pela
vitima, uma vez que haja o preenchimento dos requisitos necessarios para

configuragéo do dever de indenizar.
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O artigo 402 do codigo civil de 2002 dispbe que: “Salvo as excecdes
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu o que razoavelmente deixou de lucrar.”.

Fazendo-se uma interpretacdo sistematica do que reza o artigo acima
mencionado, vislumbrasse a existéncia do principio da reparacao integral dos danos.
Onde este principio tem como escopo fundamental o equilibrio entre o dano e a
reparacao, existindo a possibilidade de que volte ao seu estado anterior. Nesta
premissa a vitima deve ser reparada por todos os danos que |hes forem causados,
dentre ele, chances perdidas.

O novo paradigma da reparacéo das chances perdidas entdo em consonancia
com a utilizacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e a
reparacdo do dano integral. E mister estabelecer os entendimentos sobre o tema na
visao dos doutrinadores brasileiros.

O autor Sérgio Cavalieri Filho no livro programa de responsabilidade civil vem
a dedicar um titulo sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance
estabelecendo parecer em concordancia da existéncia da teoria no que versa a
possibilidade da reparacdo de danos gerados pela perda de uma chance. (2014,
p.97).

Para Silvo de Salvo Venosa, entende que a teoria da perda de uma chance é
um terceiro género de indenizacdo que esta: “a meio caminho entre o dano
emergente e o lucro cessante”, que desta forma de acordo com o grau de sua
probabilidade o dano pode ser ressarcido. (2009, p.198).

Destarte, esta teoria vem a cada dia encontrando ampla aceitacdo no nosso
direito patrio, por mais que ndo exista um posicionamento unanime com relacéo a
sua espécie de dano, havendo desta forma divergéncia doutrinaria na identificacéo
do mesmo, que serd analisado de acordo com cada caso concreto, ndo ha um dano
especifico para tal teoria, porém terd o dever de indenizar as chances reais e sérias

nasce através de uma probabilidade de certeza.
4.2 CONSOLIDACAO DA TEORIA

Ha vérios questionamentos em relacdo a que titulo a indenizagdo sera
concedido pela perda de uma chance por danos moral, material, emergente ou lucro

cessante. Este paradigma esta estabelecido na doutrina como salientamos no item
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anterior como também na jurisprudéncia, percebe-se que os tribunais indenizam a
titulo de damos morais ou de lucros cessantes.

O terceiro género que o autor Silvo Venosa (2009) descreve no entendimento
acima narrado, “estabelece que a graduacgéo deve ser feita em cada caso concreto
analisando a possibilidade e probabilidade da chance perdida”. (p.200).

Necessario se faz a leitura da Ministra Nancy Andrighi, sobre a existéncia de
uma modalidade de dano auténomo, como ferramenta de resolver as dificuldades

enfrentadas na apuracéo da responsabilidade.

A perda da chance, em verdade, consubstancia uma modalidade auténoma
de indenizacéo, passivel de ser invocada nas hipoteses em que ndo se
puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas
situacdes, 0 agente ndo responde pelo resultado para o qual sua conduta
pode ter contribuido, mas pela chance de que ele privou o paciente [...]; a
partir da percepgdo de que a chance, como bem juridico autbnomo, é que
foi subtraido da vitima, o nexo causal entre a perda desse bem e a conduta
do agente torna-se direto. Ndo ha necessidade de se apurar se o bem final
(a vida, na hipotese deste processo) foi tolhido da vitima. O fato é que a
chance de viver Ihe foi subtraida, e isso basta. “O desafio, portanto, torna-se
apenas quantificar esse dano, ou seja, apurar qual o valor econébmico da
chance perdida” (RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI Resp.
1254141).

Deste modo, quando existem dificuldades de apurar a responsabilidade do
agente pelo dano final, o autor do dano respondera pela chance perdida e nédo pelo
o dano final que o paciente sofreu em virtude de sua conduta.

Essa modalidade de dano vem ganhando forte aceitacdo doutrinaria onde o
desafio em tese se encontra na quantificacdo do dano a ser reparado.

Outro julgado que merece destaque envolve a responsabilidade do advogado
(REsp 1.079.185/MG, Min. Nancy Andrighi) em que a turma afirmou de forma
expressa que a perda de uma chance se aplica tanto aos danos matérias quanto aos

danos morais.
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RESPONSABILIDADE 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. ( STJ - REsp: 1079185 MG 2008/0168439-
5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 11/11/2008,
T3 - TERCEIRA TURMA Data de Publicagdo: DJe 04/08/2009). - A
responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu
cliente € de ordem contratual. Embora nao 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 frustra 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. Nao se trata, portanto, de reparar a verdade “uma simples
esperancga subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integridade do
que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua
chance. - A perda de chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos
danos morais.- A hip6tese revela, no entanto, que os danos materiais ora
pleiteados ja tinha sido objeto de acdes autbnomas e que o dano moral ndo
pode ser majorado por deficiéncia na fundamentacéo do recurso especial.-
A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
Aplicagdo da sumula sete, STJ. (Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI)

Verificaremos trechos em que a Min. Nancy Andrighi, reconheceu a

responsabilidade civil pela perda de uma chance:

Diante deste panorama, a doutrina tradicional sempre teve alguma
dificuldade para implementar, em termos praticos, a responsabilidade do
advogado. Com efeito, mesmo que comprovada sua culpa grosseira, é dificil
antever um vinculo claro entre esta negligéncia e a diminuicdo patrimonial
do cliente, pois 0 que estd em jogo, no processo judicial de conhecimento,
sdo apenas chances e incertezas que devem ser aclaradas em um juizo de
cogni¢cdo. Em outras palavras, ainda que o advogado atue diligentemente, o
sucesso no processo judicial depende de outros favores ndo sujeitos ao seu
controle. Dai a dificuldade de estabelecer, para a hip6tese, um nexo causal
entre a negligéncia e o dano. Para solucionar tal impasse, a jurisprudéncia,
sobretudo de direito comparado, e a doutrina passaram a cogitar da teoria
da perda da chance. A aludida teoria procura dar vazao para o intricado
problema das probabilidades, com as quais nos deparamos no dia-a-dia,
trazendo para o campo das ilicitas aquelas condutas que minam, de forma
dolosa ou culposa, as chances, sérias e reais, de sucesso as quais a vitima
fazia jus. Nao 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 (SILVA, 2007).

E preciso ressaltar que, naturalmente, ha possibilidades e probabilidades
diversas e tal fato exige que a teoria seja vista com o devido cuidado. No
mundo das probabilidades, h4 um oceano de diferengcas entre uma Unica
aposta em concurso nacional de prognosticos, em que h& milhdes de
possibilidades, e um simples jogo de dado, onde s6 h& seis alternativas
possiveis. Assim, a adocao da teoria da perda da chance exige que o Poder
Judiciario bem saiba diferenciar o improvavel do quase certo, a
probabilidade de perda da chance de lucro, para atribuir a tais fatos as
consequéncias adequadas (Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI).
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Veja que existe a possibilidade de a perda de uma chance ensejar danos
tanto patrimonial como extrapatrimonial, como dispbe a relatora do REsp em

comento:

A sentenga, nesse ponto mantido pelo Tribunal de origem, posiciona-se na
tese de que a aplicacdo da teoria da perda da chance s6 pode levar ao
ressarcimento por danos morais. Com a devida vénia aos entendimentos
contrarios, a probabilidade perdida pode ter contornos materiais bem
definidos, que s6 ndo sdo relevantes nesta hipotese porque o pedido
encontra-se bem delimitado e, além disso, como demonstrei, tais prejuizos
foram objetos de acdes diversas. Destaco a recente doutrina sobre o tema:
“(...) ndo ha duvida de que, em determinados casos, a perda da chance,
além de representar um dano material, podera, também, ser considerada
um "agregador" do dano moral. O que ndo se pode admitir é considerar o
dano da perda de chance como sendo um dano exclusivamente moral”
(SAVI, 2006, p. 53).

Diante do exposto, fica claro que o julgado acima é de suma importancia por
ter reconhecido a perda de uma chance, porém a indenizacédo pelo dano se da de
forma autdbnoma e sim pelo dano moral e patrimonial. Através deste posicionamento
podemos dizer que a teoria é aceita no nosso ordenamento juridico, mas requer que
seja vista como um lucro cessante e ndo como um dano autbnomo.

Convém ainda examinar sem exaurir o tema o julgado Resp. N°
1.190.180/RS, relator o Ministro Luis Felipe Salomédo), a quarta turma do STJ
caracterizou neste julgado a teoria da perda de uma chance como uma terceira
modalidade de dano diferente de outros julgados que a caracterizava como um dano

moral ou patrimonial.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADOS
PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL
PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS.
JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO. (MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO)
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A teoria de perda de uma chance (perte dune chance) da suporte a
responsabilizacdo do agente causador, ndo de dano emergente ou lucros
cessantes, mas sim de algo que intermedeia um e outro: a perda da
possibilidade de buscar posicdo juridica mais vantajosa que muito
provavelmente alcancaria se ndo fosse o ato ilicito praticado. Dessa forma,
se razoavel, séria e real, mas nao fluida ou hipotética, a perda da chance é
tida por lesdo as justas expectativas do individuo, entao frustradas. Nos
casos em que se reputa essa responsabilizacéo pela perda de uma chance
as profissionais de advocacia em razdo de condutas tidas por negligentes,
diante da incerteza da vantagem ndo experimentada, a analise do juizo
deve debrucar-se sobre a real possibilidade de éxito do processo
eventualmente perdida por desidia do causidico. Assim, ndo € s6 porque
perdeu o prazo de contesta¢cdo ou interposicdo de recurso que o advogado
deve ser automaticamente responsabilizado pela perda da chance, pois ha
que ponderar a probabilidade, que se supbe real, de que teria éxito em
sagrar seu cliente vitorioso. Na hipotese, de perda do prazo para
contestacdo, a pretensdo foi de indenizacdo de supostos danos materiais
individualizados e bem definidos na inicial. Por isso, possui causa de pedir
diversa daquela acolhida pelo tribunal a quo, que, com base na teoria da
perda de uma chance, reconheceu presentes danos morais e fixou o
guantum indenizatério segundo seu livre arbitrio. Dai, é forcoso reconhecer
presente o julgamento extra petita, o que leva a anulacdo do acérddo que
julgou a apelacdo. Precedentes citados. (grifo nosso). (RELATOR O
MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO)

O posicionamento do relator da decisdo, demostra que existindo uma chance
real e séria, a chance perdida deve ser indenizada ndo como um dano emergente e
nem tdo pouco um lucro cessante, a mesma deve ser analisada de acordo com a
perda de se obter uma vantagem futura.

Pode-se verificar que os tribunais brasileiros vém de certa forma aplicando a
teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance na perspectiva de adapta-
la a0 no nosso sistema juridico, mesmo sem que a mesma tenha positivacao
expressa na legislacdo patria, a um reconhecimento da existéncia de uma nova
modalidade de dano, mesmo que de dificil percepcao a teoria vem ganhando forca e

aceitacdo no nosso ordenamento juridico.

4.3 ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE A TEORIA NO PRIMEIRO ACORDAO
NO AMBITO BRASILEIRO

Analisaremos o primeiro acérddo brasileiro que enfrentou o tema da
responsabilidade civil pela perda de uma chance em uma Apelacdo Civel N°
589069996, na Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy
Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 12/06/1990, que assim dispde:
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RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA
CORREGAO 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. (RELATOR: RUY
ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, JULGADO EM 12/06/1990).

Como esta descrito de forma clara que a teoria neste julgado foi analisada
pelo tribunal, a mesma nao foi aplicada pelo relator, por se tratar de uma
indenizagdo pelo um erro medico, como a autora se submeteu a uma cirurgia para a
correcao de miopia, caberia ao especialista ter usado de seus conhecimentos para
uma possivel corregcdo é ndo lhe causar outro dano, como nevoa no olho e
hipermetropia.

Percebe-se que a conduta do médico, ocasionou danos diretos a paciente do
caso em comento. Encontramos os elementos da responsabilidade civil neste caso
especificadamente na relacdo da conduta culposa do médico e o dano final a vitima,
estabelecendo o que se chama de nexo de causalidade. Atraves deste entendimento
o desembargado Ruy Rosado de Aguiar Junior ndo se utilizou da teoria da perda de

uma chance como bem descreveu em seu voto:

E preciso esclarecer, para efeito de célculo de indenizacio, que nio se trata
de perda de uma chance, a que em certa passagem se referiu o apelante.
Na perda da chance, ndo h& laco de casualidade entre o resultado e a culpa
do agente. (Frangois Chabas, “La Pertre d’'une Chance en Droit Frangais” -
palestra da Faculdade de Direito 23.05.90). (RELATOR: RUY ROSADO DE
AGUIAR JUNIOR, JULGADO EM 12/06/1990).

O mesmo relator Ruy Rosado de Aguiar Junior, em 29/08/91 em apelacdo
civel N°591064837/RS, reconheceu a teoria da responsabilidade civel pela perda de

uma chance, como segui a ementa do caso concreto:

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 CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-LOS, DEVENDO INDENIZAR
A MANDANTE PELA PERDA DA CHANCE. (RELATOR RUY ROSADO DE
AGUIAR JUNIOR, EM 29/08/91).

O caso acima exposto mostra a existéncia de um contrato firmado entre a

autora da demanda e um advogado (parte ré), na qual foi pleiteada uma acéo contra
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o INPS para a obtencdo do beneficio de pensdo previdenciaria em virtude do
falecimento do seu conjuge.

A acdo judicial pleiteada pelo mandatario foi extraviada, diante deste fato o
mesmo foi informado, porém o advogado da autora ndo lhe comunicou do
acontecido, nem mesmo pediu a restauracdo dos autos, impedindo que a vilva nao
conseguisse buscar seu direito. Neste caso vislumbrasse que a conduta do
advogado foi determinante para perceber que a autora teve perdida a chance de ver
sua acao sendo julgada, haja vista que, seu dano teve respaldo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, sendo esta chance indenizada.

E necessario reproduzir o que o relator descreveu em seu voto, acerca da

indenizacgéo pela perda da chance em um trecho de seu entendimento:

N&o lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora venceria a
demanda, mas tenho por irrecusavel que a omissdo da informacdo do
extravio e ndo restauracdo dos autos causou a autora a perda de uma
chance e nisso reside o seu prejuizo. Como ensinou o prof. Francois
Chabas: “portanto, o prejuizo ndo € a perda da aposta (do resultado
esperado), mas d& chance que teria de alcanca-1a.” (‘La Perte d’'une chance
em Droit Frangais’, conferéncia na Faculdade de Direito da UFRGS em
23.05.90) [...].

[...] a &lea integra a responsabilidade pela perda de uma chance. Se fosse
certo o resultado, ndo haveria a aposta e ndo caberia invocar este principio
especifico da perda de uma chance, dentro do instituto da responsabilidade
civil. Isto posto, estou em negar 0 provimento ao apelo para manter a
sentengca de procedéncia, esclarecendo que a fixacdo da indenizacao,
através de arbitramento, em liquidagcdo de sentenca, devera atentar para o
fato de que o dano corresponde apenas a perda da chance. (trecho do voto
do Des. Ruy Rosado de Aguiar na apelacdo civel N° 591064837/RS, Quinta
Camara Civel, julgado em 29/08/1991). (RELATOR RUY ROSADO DE
AGUIAR JUNIOR, em 29/08/91).

De acordo com este acoérddo, destaca-se que os tribunais estaduais
brasileiros comecaram a julgar casos concretos relacionados a aplicacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Vale destacar que a nossa
jurisprudéncia ainda ndo se posiciona de forma concreta a aluida teoria, analisando
os julgados percebemos que ndo existe uma uniformidade nas decisdes aqui
demonstradas.

Percebe-se que a teoria, muitas das vezes, € aplicada sem a observancia dos

requisitos necessarios para a sua configuracdo, ademais, € mister ressaltar que

muitos julgados apenas vislumbram a chance perdida como um dano patrimonial ou
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lucro cessante, sem observar a chance como uma forma de conseguir um resultado
ou até mesmo de evita-lo.

No julgado acima exposto, a conduta do advogado, fez com que a autora
perdesse o direito de conseguir um beneficio previdenciario, por mais que o
processo nao fosse julgado improcedente, foi tolhida da parte autora a chance de
ver seu processo julgado, onde deve ser apreciada a possibilidade que o sujeito tem
de conseguir o resultado, sendo que a omissao da informagdo do extravio e néo
restauracdo dos autos causou a autora a perda de uma chance e nisso reside o seu

prejuizo.
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CONCLUSAO

De acordo com o que foi visto, a responsabilidade civil pela perda de uma
chance é uma teoria de base Francesa, que vem sendo objeto de estudo em alguns
paises, em especial no ordenamento juridico brasileiro, que n&o vislumbra um
posicionamento uniforme como relacdo a espécie de dano ocorrido em virtude da
mesma.

A responsabilidade civil tem o conddo de reparar os danos causados as
vitimas que por ilicitude de outrem causa-lhe prejuizos, tanto de origem patrimonial
ou extrapatrimonial, haja vista que, para a configuragdo da responsabilidade
necessita da identificacdo de elementos esséncias, que sem a existéncia dos
mesmos nao ha o que falar em reparacéao.

Estes elementos citados acima s&o: a conduta, o dano e o0 nexo de
causalidade. A conduta é descrita como a acdo ou omissdo que produz
consequéncias juridicas, o dano € todo lesdo sofrida a um bem juridico protegido € o
nexo de causalidade € a ligacdo entre a conduta e o dano, sendo um fator
determinante para auferir medida de como devera ser reparado o dano.

Ao tratarmos destes elementos frente a chance perdida, vimos que, existem
varia espécies de danos aplicadas a mesma, que sdo: dono autbnomo, emergente
ou lucro cessante, material ou moral. Como também foi observado que existe a
possibilidade de cumulacéo de dano, onde a perda da chance pode acarretar danos
morais e materiais. Embora muitos julgados viessem a chance perdida como um
dano moral. Viu-se também que existe doutrinador que entende que a chance
perdida estd concomitantemente entre o dano emergente e o lucro cessante,
surgindo assim uma terceira categoria de dano.

Feita essa observacdo, € mister salientar que ndo existe previsdo expressa
dessa espécie de dano do nosso sistema juridico, mas fazendo uma interpretacao
sistematica do artigo 402 do cédigo civil 2002, percebe-se o principio da reparacéo
integral dos danos, que d& a vitima o direito ter seu dano reparado, dentre eles, as
chances perdidas. Vale ressaltar que o novo paradigma da reparacdo das chances
perdidas também se encontra fundamento no principio da dignidade da pessoa
humana.

Inicialmente, essa teoria foi alvo de muitas criticas por se tratar de espécies

de danos hipotéticos e eventual, ndo sendo de forma especifica quantificar o valor



40

do dano. Ao analisar a jurisprudéncia do STJ acerca do assunto, percebesse que a
chance perdida é tida como um dano autbnomo, desde que, para que a mesma, seja
assim considerada, a chance deve ser séria e real, possibilitando dessa forma a sua
reparacdo. A reparacdo da chance perdida deve esta amparada pela perda da
oportunidade de obter uma vantagem, e ndo pelo valor da vantagem final que se
esperava.

Convém ressaltar que, a teoria em comento, ndo esta positivada no nosso
ordenamento patrio, porém a mesma nao encontra empecilho para a sua aceitacao
no Direito brasileiro, considerando-se que o principio da reparacao integral dos
danos, tornar a teoria da perda de uma chance compativel com o sistema juridico
brasileiro.

Entretanto, a reflexdo sobre a tematica nos mostra que as técnicas da
reparacao das chances nos mostram uma evolucéo da responsabilidade civil, tendo
em vista que, o direito é uma ferramenta dindmica e que acompanha e norteia os
passos da vida em sociedade.

Podemos encerrar o estudo, demostrando que o intuito deste trabalho néo é
estabelecer uma verdade sobre o tema, mais ampliar os conhecimentos sendo de
vital importancia para 0 universo académico, por nos proporcionar uma Visao

aprofundada sobre um tema bastante inovador no nosso cotidiano.
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