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RESUMO

A presente monografia pretende elaborar uma andlise acerca da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, com o intuito de explorar
seus aspectos gerais e peculiaridades, além de sua aplicagdo no Direito
brasileiro. A teoria, que teve origem na Franca, e foi também desenvolvida
na [talia e nos paises da Common Law, ndo possui previsao legal especifica
no Brasil. Recentes sdo também os estudos mais aprofundados sobre o tema
realizados pela doutrina patria. Examina-se, nesse passo, a manifestagao da
doutrina e da jurisprudéncia nacional, a luz de um novo paradigma
solidarista, em que os danos injustos devem ser reparados. Analisa-se ainda
anatureza juridica da chance perdida, a sua relevancia e seriedade, bem como
a quantificagdo de sua indenizacao. Observa-se as modalidades de chances
perdidas: em uma tem-se um dano auténomo e independente, e na outra,
aplica-se a causalidade parcial, por meio de uma visdo menos ortodoxa do
nexo de causalidade. A chance séria e real, portanto, configura interesse

juridico, que deve ser indenizéavel.

Palavras-chave
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Introducao

Vive-se em uma nova era cercada de incertezas e instabilidades. A
evolucdo e progresso cientifico trouxeram novas tecnologias, novos valores,
novas relagdes sociais € com isso, novas controvérsias juridicas. Encontra-se
portanto, em um novo paradigma'.

Nesse contexto, € possivel perceber uma defasagem entre a rapidez na
qual ocorrem as mudangas sociais e tecnologicas e a capacidade do Direito
de acompanha-las. Nao sdo raras as vezes nas quais o Direito se encontra
obsoleto perante uma nova situacao juridica.

O Direito Civil, desse modo, também ¢ afetado pelo novo paradigma
da pés-modernidade e com ele o instituto da responsabilidade civil. Portanto,
teve o Direito Civil que passar também por uma evolucao. Nessa vereda,
cumpre aqui abordar a sua recente constitucionalizagdo, apds a promulgacao
da Constitui¢ao Federal em 1988.

Com o advento do novo texto constitucional, deixou-se de lado uma
logica individual e patrimonialista, fundada somente na tutela da propriedade
¢ da autonomia privada, para predominar as situagdes juridicas existenciais?.

Destaca-se, nesse diapasdo, o artigo 3°, inciso I, da Constituigao
Federal, que consagra o solidarismo e o artigo 1°, incisos III e IV, que
promovem a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, como fundamentos do Estado Democratico de Direito.

No instituto da responsabilidade civil, o principio da dignidade da

pessoa humana, a solidariedade social e a justica distributiva, fizeram com

I MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa huamana:uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 60.

MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacéo do Direito Civil e seus efeitos sobre a
Responsabilidade Civil. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (orgs). A
constitucionaliza¢do do direito. Fundamentos Teodricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. Disponivel em < http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Bodin_n29.pdf>: p. 234



que a tutela da vitima vigorasse, em detrimento do objetivo anterior de

punigdo do responsavel®, alterando toda a sistematica de reparagao.

“O foco que tradicionalmente recaia sobre a pessoa do causador do dano, que por
seu ato reprovavel deveria ser punido, deslocou-se no sentido da tutela especial
garantida a vitima do dano injusto, que merece ser reparada. A puni¢do do agente

pelo dano causado, preocupacao pertinente ao direito penal, perde a importancia

no Ambito civel para a repara¢do da vitima pelos danos sofridos™.

Posta assim a questdo, assinala-se que, durante muito tempo, o dano
decorrente de uma chance perdida, na qual a vitima teve retirada uma chance
de auferir uma vantagem ou de evitar um prejuizo, por conta da conduta de
outrem, nao foi tutelado pelo Direito.

Diante da incerteza, da probabilidade, da alea, da chance, nao sabia o
Direito como lidar com tal situagdo. No entanto, com o progresso da ciéncia
e do estudo das estatisticas, aliado ao ja mencionado novo paradigma
solidarista, foi possivel enxergar um dano autonomo e independente na
chance perdida, passivel de reparacao. Trata-se da teoria da responsabilidade
civil pela perda de uma chance.

Primeiramente, essa foi discutida em paises como Franga e Italia, pela
doutrina e pelos tribunais, e também enfrentada pelos paises da Common
Law. Hoje, a teoria vem cada vez mais sendo estudada no pais e aplicada
pelas cortes brasileiras.

A vista de sua contemporaneidade e relevancia social, optou-se por
abordar o tema, sendo isso feito sob o seguinte enfoque: no Capitulo 1, sera
demonstrado os pressupostos da responsabilidade civil, dentre eles a conduta,
o dano, o nexo de causalidade e suas teorias, de suma importancia para
melhor compreensdo dos diferentes prismas da perda de uma chance.

No Capitulo 2, tratar-se-a da origem e evolugdo doutrindria do tema.
Além disso, sera estudado os principais aspectos da teoria da perda de uma

chance, como suas modalidades, sua natureza juridica, o reconhecimento da

3 Ibid., p. 238.
“Tbid., p. 245.



perda de uma chance como dano auténomo, a aplicacdo da causalidade
parcial no tema e a quantificagdo do dano decorrente da chance perdida.

Por fim, no Capitulo 3, serd enfrentada a teoria da perda de uma
chance no Direito brasileiro, analisando-se a compatibilidade da teoria com
o ordenamento juridico patrio e como os tribunais do pais vém a aplicando,

por meio de extensa apreciacao de sua jurisprudéncia.



Capitulo 1. Pressupostos da Responsabilidade Civil

Antes de se adentrar o tema da responsabilidade civil pela perda de
uma chance, escopo do presente ensaio, imperioso fazer um breve estudo
acerca dos pressupostos basicos da responsabilidade civil.

Sobre o dever de reparar, assim afirma Sérgio Cavalieri Filho, em
Programa de Responsabilidade Civil: “A violacdo de um dever juridico
configura o ilicito que, quase sempre, acarreta dano para outrem, gerando um
novo dever juridico, qual seja, o de reparar o dano.” >

A nocao de responsabilidade civil esta atrelada ao dever que alguém
tem de reparar o dano causado diante de uma violagao de um dever juridico.
Para Sérgio Cavalieri Filho, duas sd3o as premissas basilares da

responsabilidade civil:

“Primeira: ndo ha responsabilidade, em qualquer modalidade, sem violagdo do
dever juridico preexistente, uma vez que a responsabilidade pressupde o direito de

uma obriga¢do. Segunda: para se identificar o responsavel ¢ necessario precisar o

dever juridico violado e quem o descumpriu’®.

O Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 927, assim dispoe: Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo. Trata-se, cumulado com o artigo 186 do Cédigo Civil’, da clausula
geral da responsabilidade subjetiva, aquela com culpa.

No entanto, o Cdodigo Civil de 2002 consagrou também a chamada
responsabilidade objetiva, na qual haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos previstos em lei ou quando se estiver
diante de uma atividade de risco desenvolvida pelo Autor. A

responsabilidade

5> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. p. 1.

6 Ibid, p.5.

7 Art. 186 CC. Aquele que, por agdo ou omissd@o voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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objetiva encontra embasamento no paragrafo tnico do art. 9278, além do
artigo 931 °do Codigo Civil.

Dos dispositivos acima mencionados, pode-se inferir os pressupostos
necessarios para que ocorra a obrigagdo de reparagao de danos. Para Silvio
Rodrigues, os pressupostos da responsabilidade civil sdo a acdo ou omissao
do agente, a culpa, a relagdo de causalidade e o dano experimentado pela
vitima.'?

J& Sérgio Cavalier1 Filho entende como pressupostos da
responsabilidade civil a conduta culposa, o nexo de causalidade e um dano,
dispensando-se o elemento culpa quando se tratar de responsabilidade
objetivall,

Para Fernando de Noronha, em Direito das Obrigacdes: Fundamentos
do Direito das Obrigacoes: Introducdo a Responsabilidade Civil, os
pressupostos seriam o fato antijuridico, nexo de imputacao, dano, nexo de
causalidade e lesdo do bem protegido.'?

No presente ensaio, a despeito da divergéncia que se encontra na
doutrina acima exposta, serdo analisados os seguintes elementos: conduta,

dano e o nexo de causalidade.

1.1. Conduta

Entende-se por conduta, “o comportamento humano voluntario que se

exterioriza através de uma ag¢do ou omissao, produzindo consequéncias

juridicas.”!?

8 Art. 927 pardgrafo vinico. Haverd obrigagdo 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.

9 Art. 931 CC. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresdrios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulagdo.

19 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil v.4, 17* edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.14.

"' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p.5.

12 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacées: fundamentos do direito das obrigagdes:
introdugdo a responsabilidade civil. v.1, Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 468/469.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p. 24.
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O supramencionado artigo 186 do Codigo Civil estabelece que
qualquer pessoa que, por agdo ou omissao, cause dano a outrem comete ato
ilicito. Tem-se, dessa forma, a conduta caracterizada por uma a¢cao comissiva
ou omissiva, essa ultima ocorrendo quando havia um dever de praticar a agao
e essa foi inexecutada.

Para Maria Helena Diniz:

“A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,

comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel do

proprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause
dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado.”!*

Conduta, portanto, € o ato humano, a acdo ou omissao, de que decorre o

dano.

1.2. Dano

Dano ¢ o prejuizo sofrido pela vitima decorrente da conduta praticada
pelo ofensor, sendo essa comissiva ou omissiva.

Para Sérgio Cavalieri Filho, “o dano ¢, sem duvida, o grande vilao da
responsabilidade civil. Nao haveria que se falar em indenizacdo, nem em
215

ressarcimento, se nao houvesse o dano

Continua ainda o Autor:

“Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminui¢do do bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial,
quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua
honra, a sua imagem, a liberdade, etc. Em suma, dano ¢ lesdo de um bem juridico,
tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
patrimonial e moral™'¢,

Dessa monta, subtrai-se que o dano pode ser patrimonial ou

extrapatrimonial. O dano patrimonial ¢ aquele que acarreta a vitima prejuizo

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 17 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. VII p. 39.

1S CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p. 73.

16 [dem.
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de cunho econdmico, dividindo-se em danos emergentes e lucros cessantes.
O dano emergente consiste na “efetiva e imediata diminui¢do no patrimonio

da vitima, em razdo do ato ilicito”!”.

Os lucros cessantes, por sua vez, se
identificam como a expectativa de um ganho futuro, uma perda de um ganho
que era esperavel.

J4 o dano extrapatrimonial importa em uma lesdo a vitima sem valor
econdmico, mas que ainda assim deve ser compensado. Trata-se dos danos

morais, danos estéticos, danos a honra, a imagem, a reputacdo, ao nome, entre

outros.

1.3. Nexo de Causalidade

Por fim, para que haja o dever de indenizar ndo basta estarem
presentes a conduta e o dano, mas devera haver entre ambos uma relacao de
causalidade. E preciso que a conduta tenha dado causa ao dano.

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho:

“... ndo basta, portanto, que o agente tenha praticado uma conduta ilicita; tampouco
que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que esse dano tenha sido causado
pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma necessaria relacio
de causa e efeito. Em sintese, ¢ necessario que o ato ilicito seja a causa do dano,
que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o que a
responsabilidade ndo ocorrerd a cargo do autor material do fato. Dai a relevancia
do nexo causal”'®

Cabe ainda mencionar que o nexo de causalidade pode ser rompido
diante de caso fortuito, for¢a maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro,
o que afasta a responsabilizagdao do agente.

O estudo sobre o nexo de causalidade merece aqui ser aprofundado,
diante da maior relevancia para a responsabilidade civil pela perda de uma

chance, conforme serd demonstrado nos capitulos posteriores.

17 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p. 74.
18 Tdem.
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1.4. Teorias Aplicaveis ao Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade, embora aparente ser a simples ligacdo entre a
conduta do agente ao dano, ¢, conforme Caio Mario da Silva Pereira:
“O mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser

determinado. Alids, sempre que um problema juridico vai ter na indagacdo ou na
pesquisa da causa, desponta a sua complexidade maior”".

Quando o caso apresentado ¢ simples, o nexo causal nao enfrenta
maiores problemas, sendo a relacdo de causalidade estabelecida de maneira
direta entre o dano e o fato. O mesmo nao ocorre naqueles casos de
causalidade multipla, quando ha uma cadeia de condi¢des e varias causas, ou
concausas, concorrendo para o evento danoso. Aqui se deve precisar qual das
causas de fato ¢ a causa real do resultado.

Ou seja, o fato de a coincidéncia entre acdo ou omissao € o dano nao
ser suficiente para configurar a causalidade faz com que se assegure que
determinado ato ou omissdo somente serd considerado como causa se
apresentar uma conditio sine qua non. *°
Sdo diversas as teorias que tentam solucionar o problema da

causalidade multipla, sendo apresentadas a seguir as trés teorias com mais

destaque na doutrina, levando em consideragdo o escopo do presente ensaio.

1.4.1. Teoria da Equivaléncia das Condic6es

A teoria da equivaléncia de condi¢des ¢ originaria da doutrina alema
do século XIX e tem como percursor Von Buri. Pela teoria, todos os eventos
que foram necessarios para a ocorréncia do dano sdo considerados como

ivalentes.?! N3 ind 1 foi i fi
causas equivalentes.” Nao se indaga qual causa foi a mais ou a menos eficaz

ou a mais ou a menos adequada, dado que todas sdao equivalentes.

19 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro; Forense 2002 p. 76.

20 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil Pela Perda de uma Chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 3* ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 22.

2l Idem.
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Sergio Cavalieri Filho explica que:

“Para saber se uma determinada condi¢do ¢ causa, elimina-se mentalmente essa
condi¢do, através de um processo hipotético. Se o resultado desaparecer, a
condi¢do ¢é causa, mas, se persistir, ndo a serd. Destarte, condi¢do ¢é todo
antecedente que nao pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se
o efeito”?.

Dessa forma, todas as causas, antecedentes necessarios do resultado,

se equivalem. Essa teoria vem sendo criticada, dada a possibilidade de se

atribuir ao dano uma infinita quantidade de causas, algumas delas

demasiadamente remotas. Por tal razdo, a doutrina e jurisprudéncia vém

deixando de adotar tal teoria.

1.4.2.

Teoria da Causalidade Adequada

A teoria da causalidade adequada teve como percursores os alemaes

Von Kries e Rumelin ainda no final do século XIX e ¢ de grande influéncia

na doutrina e jurisprudéncia brasileira. Nessa teoria, a condigdo deve ser

adequada e determinante na ocorréncia do dano?.

Nessa teoria, a causa é:

“O antecedente ndo s6 o necessario mas também, o adequado a producdo do
resultado. Logo, se varias condi¢des concorreram para determinado resultado, nem
todas serdo causas, mas somente aquela que for a mais adequada a producao do

evento.”%*

Segundo Aguiar Dias, o agente que deve reparar o dano nao ¢ aquele

que teve a ultima chance de evita-lo, mas aquele que teve a melhor e mais

eficiente oportunidade de fazé-lo*. Denota-se a preponderincia do carater

qualitativo da conditio sine qua non em detrimento do carater puramente

22 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p. 48.

B SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.23.

24 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p. 49.

23 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 12* Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012,

p.695.
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temporal. Em outras palavras, o que importa ndo ¢ a proximidade temporal

que identifica a causa do dano, mas a proximidade logica.?®

1.4.3. Teoria do Dano Direto e Imediato

A teoria do dano direto e imediato estabelece que entre a conduta e o
dano haja uma relagdo de causa e efeito direta e imediata.

Dessa feita, para a teoria aqui narrada o agente responde pelos danos
que resultarem direta e proximamente de sua conduta. A causa juridica,
portanto, sera apenas a condicdo que se vincula diretamente ao dano, sem
interferéncia de outra condicio sucessiva®’.

Alguns doutrinadores acreditam que a teoria do dano direto e imediato
¢ a teoria adotada por nosso ordenamento juridico, estando essa positivada
no art. 1060 do Cédigo Civil de 1916, norma repetida no art. 403 do Codigo
Civil de 2002.

O art. 403 do Cddigo Civil afirma que:

“Ainda que a inexecugdo resulte do dolo do devedor, as perdas e danos so6 incluem
0s prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposta na lei processual.”

No entanto, cumpre salientar que o referido dispositivo pertence ao
titulo que trata do inadimplemento das obrigagdes no Codigo Civil de 2002,
ou seja, possui relacdo expressa com a seara negocial. Ndo obstante, aqueles
que sdo adeptos da teoria do dano direto e imediato consideram que o artigo
em questdo traca os fundamentos do nexo de causalidade para todo o sistema
de responsabilidade civil, seja negocial ou extranegocial?®.

Apesar da jurisprudéncia também ja ter acolhido tal teoria, essa nao ¢
a posicdo majoritaria. Caio Méario da Silva Pereira, Fernando Noronha,

Sérgio Cavalieri Filho e Rafael Peteffi da Silva sdo apenas alguns

E?® SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.25.
27 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p. 52.
2 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.26.
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doutrinadores que se filiam ao entendimento de que o nosso ordenamento
juridico adota a teoria da causalidade adequada e rechagam a interpretacao
literal do dispositivo supramencionado.

Rafael Pettefi da Silva apresenta sua critica a teoria do dano direto e
imediato quando afirma que a interpretagdo gramatical da locucdo “direto e
imediato” seria a negacao da possibilidade de reparacao de danos indiretos
ou remotos como, por exemplo, o “dano por ricochete”, adotado amplamente
pela doutrina e jurisprudéncia®’, e com previsdo expressa na lei, no art. 948,

inciso II, do Codigo Civil de 2002. 3°

1.5. Outras Consideracoes

Tragadas tais consideragdes preliminares, imperioso notar ainda que,
em alguns casos, se faz necessario uma flexibilizagdo na aplicacdo dos
elementos tradicionais da responsabilidade civil a fim de proteger a vitima,
para que essa ndo se encontre injustamente sem reparagao.

Nessa trilha, caminha a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, j4 que comporta uma forma especial de responsabilidade que, em
certos casos, necessitara relativizar o nexo causal, além de outras

especificidades que serdo analisadas adiante.

29 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 31

30 art. 948 CC: No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

II - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a
duracio provavel da vida da vitima. (grifo nosso)



Capitulo 2. Teoria da Perda de uma Chance

2.1. Origem e Evolucao Doutrinaria

A problematica da responsabilidade pela perda de uma chance (perte
d’une chance) teve sua origem na Franca na década de 60 do século XX.
Importante caso na origem da teoria se deu em 1965, em uma decisdo da
Corte de Cassagdao Francesa. A teoria foi discutida no caso de
responsabilidade de um médico que teria proferido diagnostico equivocado,
retirando, dessa forma, as chances de cura de seu paciente.

Tratava-se do caso de um menino de oito anos que havia sofrido um
acidente e machucado o brago. Ele foi atendido por um médico que constatou
uma fratura no brago e passou a tomar as medidas coerentes para cura-lo.
Todavia, um tempo depois, o garoto continuava a sentir dores fortes, e foi
constatado por outros médicos que ele apresentava um problema no cotovelo,
tendo ficado com certas deficiéncias permanentes nos movimentos dos
bracos. Os peritos concluiram que o primeiro médico havia falhado em seu
diagnostico, causando sequelas na vitima. Entretanto, a Corte de Cassagado
francesa entendeu que a falha do médico ndo apresentava uma relagdo de
causalidade absoluta com o dano final, afirmando que o erro no diagnostico
apenas havia subtraido algumas chances de cura.’!

Em Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: a dlea e a
técnica, Daniel Amaral Carnatba cita outro caso emblematico do direito
francés, que se deu em 1951. Trata-se do caso de um escritor francés
chamado Sr. Jean-Gerard Chauffeteau, que recebeu proposta da Editora
Flammarion para concorrer ao prémio literario da revista Gazette des Lettres.
O concurso previa como condi¢ao em seu edital uma tiragem minima de mil
exemplares da obra apresentada pelo candidato. Chauffeteau aceitou o
convite da editora para participar no concurso € enviou seu manuscrito. Em

uma primeira etapa eliminatoria, sua obra foi uma das selecionadas. No

31 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.84.
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entanto, a Editora Flammarion declarou que nao tinha a capacidade de
imprimir o manuscrito de Chauffeteau no prazo e condi¢des exigidas, e entdo
o escritor se viu fora do concurso. Indignado, Chauffeteau procurou a Corte
francesa visando a reparagio por seus direitos violados?2.

O tribunal francés viu-se com dificil caso em suas maos, pois nao
havia como afirmar que Chauffeteau, caso continuasse no concurso, iria
ganha-lo. Todavia, ndo restavam duvidas de que o ato culposo da editora
havia acarretado grande prejuizo ao escritor. A solugdo encontrada pela Corte
foi se valer de um método que ja estava sendo aplicado na jurisprudéncia e
condenou a editora a reparar as chances perdidas pela vitima. A obra de
Chauffeteau ja havia sido selecionada na primeira etapa do concurso, dentre
outros muitos manuscritos, entdo a chance dele sair vitorioso do concurso era
real. O tribunal condenou, portanto, a editora a pagar cem mil francos ao
escritor. Note que o valor da reparagdo foi inferior ao prémio prometido ao
vencedor do concurso, de quinhentos mil francos.

Pode-se dizer que o tribunal francés para a solu¢do do caso analisado
aplicou a teoria da perda de uma chance. Conforme explica Daniel Carnatiba,
houve um deslocamento do prejuizo, da perda do prémio para a perda da
chance de ganhar o prémio. Além disso, outro elemento da responsabilidade

civil foi deslocado: o nexo de causalidade.

“Para justificar a reparacdo, o tribunal afirma que ha uma relagdo entre o ato
culposo da editora e a perda da chance, ¢ ndo mais entre aquele fato e a perda do
prémio.”

Os tribunais franceses, em diversos casos, passaram a aplicar a técnica
de reparacao pela perda de chances. Casos classicos, como o do advogado
que perde o prazo para interpor recurso, privando o seu cliente de poder ter
reformada a sentenca e do candidato a concurso que, por culpa de outrem, ¢é

impedido de realizar as provas. A teoria foi aplicada também na Franca em

32 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: a alea e a
técnica. p.19.
3 bid., p.20.
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casos de vitima de acidente que perde sua capacidade de trabalho, privando
essa de evoluir e progredir na sua profissdo ou no caso em que, em razao da
morte de seu amado, a noiva perde a chance de casar.>*

Em 1960, as vitimas de erro de tratamento médico na Franca passaram
a ser reparadas pela perda de uma chance de sobrevida ou cura. Alguns anos
depois, também passou-se a admitir a perda de uma chance na hipdtese do
dever de informar do médico, que se estendeu posteriormente a outras areas.

Dessa forma, ¢ possivel depreender que o conceito de perda de uma
chance foi “forjado pela jurisprudéncia francesa para exercer um papel
preciso, a saber, por fim aos dilemas provocados pela incerteza nos casos de

lesdo a interesses sobre eventos aleatorios’™>.

Conforme aponta Carnatiba,
trata-se de técnica deciséria que favorece nao apenas as vitimas, mas a
propria coesao do sistema de reparagao.

Na Itélia, o tema da responsabilidade civil por perda de uma chance
foi objeto de estudo em 1940, por Giovanni Pacchioni, professor da
Universitd di Milano.*¢ Pacchioni também analisa o caso do advogado que
perde o prazo do seu cliente, o caso do joquei que deve montar cavalo de
corrida, mas, por sua culpa, ndo consegue participar da corrida ou o caso do
pintor que envia pelo correio seu quadro para participar de uma exposi¢ao,
mas, por culpa do correio, o quadro ndo chega a tempo.

Para Pacchioni, em todos esses casos, as vitimas sofreram prejuizos.
No entanto, se tais vitimas de fato possuem interesse juridico para buscar
reparagao no judiciario, seria controverso, ja que nao ha dano certo.

Dessa maneira, os atos culposos acima narrados fizeram com que as
vitimas perdessem uma possibilidade de lucro, uma possibilidade aleatoria,
incerta. Nao ha um valor efetivo, certo e presente. Os casos citados acima,
portanto, ndo passariam de meros aborrecimentos para Pacchioni, incapazes

de gerar uma reparagdo civil, dada a auséncia de um dano patrimonial certo?’.

3 bid., p.22.
3 bid., p. 18.
36 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

p-7.
37 SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 8.
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Nas palavras de Pacchioni, trata-se de “uma simples possibilidade,
uma chance, tem sim valor social notdvel, mas ndo um valor de mercado”.*®

Contrario a posi¢ao de Pacchioni, foi Adriano De Cupis que, em 1966,
publicou “Il Danno: Teoria Generale Della Responsabilita Civile”, em que
reconheceu a possibilidade de indenizac¢do nos casos citados por Pacchioni.
O autor afirma existir, nas hipoteses narradas acima, dano juridico passivel
de indenizacdo. De Cupis considerou o valor patrimonial da chance de vitéria
e foi além, enquadrando-a como espécie de dano emergente, o que eliminou
as duvidas acerca da certeza do dano.*”

Outros autores enxergavam a chance de vitoria como lucro cessante,
o que dificultava a possibilidade de indeniza¢do. De Cupis considerou como
dano emergente a perda da chance de vitéria, e ndo da vitoria em si. Com
isso, afastou as obje¢des a incerteza do dano.

Quanto a quantificacdo do dano, o autor reconheceu que essa deveria
ser feita de forma equitativa pelo juiz, mas ndo definiu qualquer método ou
critério para tal. Ressaltou, no entanto, que o valor da chance da vitéria deve
ser sempre menor do que da vitoria em si, o que reflete no valor da
indenizag¢do. Além disso, nem todos os casos de perda de uma chance
poderdo ser indenizados*.

Em 1976, Mauricio Bocchiola, também professor da Universita di
Milano, publicou o artigo “Perdita di una chance e certeza del danno”,
aprofundando o tema*!. A seguinte indaga¢io ¢ colocada pelo autor: “Mas,
se ndo ¢ possivel determinar qual teria sido o resultado dos eventos, dos quais
dependia a realizacdo da chance, pode-se falar ainda, de dano certo e,
portanto, ressarcivel?”4?

A problematica do dano certo e o do enquadramento da chance da

vitoria como dano emergente ou lucro cessante também foi enfrentada por

38 PACHIONNI, Giovanni. Direito Civile Italiano. apud SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 8.

39 SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 11.

40 DE CUPIS, Adriano. Il Danno: teoria generale dela responsabilite civile, 2. Ed, 2v. Milano:
Giuffre, 1966 apud SAVI, Sérgio.Op cit. p. 10

4 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p.14.

42 BOCCHIOLA, Mauricio. Perddita di una chance e certeza del danno. In Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile. Anno XXX, p.55/101, 1976 apud Savi, Sérgio. Op. Cit., p.14.
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Bocchiola. O autor reconhece que existem caracteristicas comuns entre a
chance e o lucro cessante, principalmente no que tange a prova do dano. Em
ambos o0s casos, a prova da certeza nao poderd ser mais do que uma prova de
verossimilhanga.** No entanto, em um ponto crucial se diferenciam: na
certeza dos danos.

No lucro cessante, estamos tratando somente de uma perda de
probabilidade favoravel, probabilidade essa que representa a certeza. No
lucro cessante, o autor ndo deve fazer prova do lucro em si, mas dos
pressupostos e requisitos necessarios para verificagao desse lucro.

Ja na perda de uma chance “o acontecimento do resultado 1til ¢, por
defini¢do, de demonstra¢do impossivel”*4.

Tendo em vista os seguintes apontamentos, Bocchiola chega a
conclusdo de que a perda de uma chance nao pode ser indenizada como lucro
cessante, mas como dano emergente. “Entdo, se a chance ja fazia parte dos
bens da vitima, a sua perda deve ser qualificada juridicamente como dano
emergente”.®

Bocchiola faz a ressalva, no entanto, de que nao ¢ qualquer perda de
chance que sera indenizavel. Para o autor, a vitima somente sera indenizada
quando demonstrar que a probabilidade de conseguir a vantagem esperada
for superior a 50%. Somente assim se terd o dano certo, passivel de
indenizacao.

Na Argentina, se destacam os estudos de Juan Manuel Prevot acerca
da responsabilidade civil pela perda de uma chance na seara médica, que
classifica a teoria da perda de uma chance como “um eficiente instrumento

juridico enquanto tende a repartir proporcionalmente o prejuizo entre a

vitima e o agente”.*® Dessa forma, a teoria, segundo o autor, ndo permite que

4 BOCCHIOLA, Mauricio.Op. Cit. p.15.

“Ibid., p.17.

4 Ibid., p. 22.

46 PREVOT, Juan Manuel. Responsabilidade Civil de los Médicos. Buenos Aires: Abeledo Perrot,
2008. p 87 apud Martins de Casto, Alexandre; Casas Maia, Maurilio. A Responsabilidade Civil pela
Perda de uma Chance de Cura ou Sobrevivéncia na Atividade Médica: Entre a Doutrina ¢ a visdo
do Superior Tribunal de Justica. In Revista de Direito do Consumidor. Ano 23. Vol. 95. Coordenagao
Claudia Lima Marques. p. 295.
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a duvida quanto a causalidade acarrete reparacdo excessiva ao agente ou
deixe a vitima desamparada, sem repara¢do, pois imprime “solugdo
distribuidora de 6nus proporcionais entre paciente e médico, por meio de uma
indenizagdo parcial em relagdo ao dano final do enfermo”.#’

As questdes aqui suscitadas que decorrem do estudo da

reponsabilidade civil pela perda de uma chance serdo adiante aprofundadas.

2.2. A Perda de uma Chance e suas Modalidades

A problematica central que se apresenta no tema em analise se constroi
diante das situacdes em que por conta da conduta de outrem uma chance ¢
retirada, desaparecendo a oportunidade da vitima de vir a obter no futuro uma
vantagem ou beneficio. Como bem denota Sérgio Cavalieri Filho, deve-se
entender por chance “a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar
uma perda”*®. No entanto, ha aqueles que entendem que os pressupostos
essenciais para a reparagao nao estariam presentes, por ndo se poder afirmar
com certeza que a conduta do agente foi causadora de dano.

Fernando Noronha assim observa acerca da caracterizagdo da perda
da chance:

“Quando se fala em chance, estamos perante situagdes em que esta em curso um
processo que propicia a uma pessoa a oportunidade de vir a obter no futuro algo
benéfico. Quando se fala em perda de chances, para efeitos de responsabilidade
civil, é porque esse processo foi interrompido por um determinado fato antijuridico
e, por isso, a oportunidade ficou irremediavelmente destruida.*”

Posta assim a questdo, com o intuito de enfrentar o tema com maior
clareza, resolveu-se apresentar a classificacao teorica que divide a perda de
uma chance em duas categorias: (i) a perda de uma chance de se obter uma

vantagem futura e (ii) a perda de uma chance de ter evitado um prejuizo™.

4T MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. A Responsabilidade Civil pela
Perda de uma Chance de Cura ou Sobrevivéncia na Atividade Médica: Entre a Doutrina e a visao
do Superior Tribunal de Justiga p. 295.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p.77.

4 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p. 665.

30 Ibid., p. 676.
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Também conhecida como a perda de uma chance cléssica, a perda de
uma chance de se obter uma vantagem futura engloba os casos ja narrados do
advogado que perde o prazo para recorrer e do participante que deixou de
prestar concurso por culpa de outrem.

Nesses casos, o processo aleatorio foi interrompido antes de chegar ao
seu fim, e a vitima teve todas as suas chances esgotadas. Desse modo, ndo ha
como saber o resultado do processo aleatério caso transcorresse até o seu
término. Apenas resta uma probabilidade do resultado que se esperava ou
“uma suposicdo legitima do futuro™".

Por seu turno, nos casos, por exemplo, de perda de uma chance de cura
ou de sobreviver envolvendo paciente que nao foi curado devido a conduta
culposa do médico, o processo aleatdrio chega ao seu fim, e se sabe com
certeza qual o resultado. As chances perdidas, portanto, sdo analisadas no
passado. Trata-se da perda de uma chance de ter evitado um prejuizo. A tnica
davida que paira é em relagdo a causa do dano: se esse ocorreu por conta de
falha médica ou ndo, ou seja, se ha uma relagdo de causalidade entre a
conduta médica e o dano final®2.

Nessa modalidade, em que o processo aleatorio transcorre até o fim,

muitos sdo os exemplos utilizados na seara médica. Isso porque:

“A alea clinica e a individualidade de cada organismo humano ndo permite que a
medicina oferte exatiddo matematica quanto aos resultados aguardados para os
pacientes. Por isso, a relacdo de causalidade entre o dano suportado pelo enfermo
¢ a conduta médica nem sempre € passivel de prova contundente e clara, embora
seja altamente possivel.>>”

Fernando Noronha propde classificagao propria para as modalidades
de perda de uma chance, sendo estas: “frustracdo da chance de obter uma
vantagem futura” e “frustracdo da chance de evitar um dano efetivamente

acontecido”. Essa ultima categoria comporta ainda uma subdivisdo entre a

SISILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit.. p. 86.
52 Idem.
33 MARTINS DE CASTRO Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. Op. Cit. p. 296.
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“perda de uma chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo” e a “perda
de uma chance por falta de informagao™>*.

A modalidade proposta por Noronha da “perda da chance de obter uma
vantagem futura” estaria vinculada aos “casos classicos” da doutrina
francesa. J& na categoria “frustracdo de chances de evitar um dano” estariam
0s casos em que o processo aleatorio vai até o seu final.

Assim, as modalidades apresentadas por Noronha também utilizam

como critério o fato do processo aleatorio ter transcorrido até o seu final ou

nao. No seu dizer sempre preciso, o autor assim preconiza:

“Enquanto na perda de chance cléssica o fato antijuridico interrompeu um processo
em curso ¢ o possivel dano resulta desta interrupgao, no caso da perda de chance
de evitar um prejuizo o dano surge exatamente porque o processo em curso nao foi
interrompido, quando poderia té-lo sido. Se o processo tivesse sido interrompido,
haveria a possibilidade de o dano ndo se verificar, mas sem se poder agora se

realmente isto teria acontecido’™”.

Tal diferenciagdo tedrica também ¢ feita pela doutrina francesa, entre
a aplicacdo cléassica da perda de uma chance, que sdo os “casos classicos”,
tais como os primeiros descritos acima, em que se reconhece o dano
especifico, e da perda de uma chance em matéria médica™®.

No dizer sempre expressivo de René Savatier:

“O escopo dessa doutrina € estabelecer a diferenca e denunciar a confusdo feita
entre a reparagao retrospectiva da perda de uma possibilidade pretérita e incerta de
causar dano e a repara¢io de uma perda para o futuro™’.

Savatier pondera ainda que, nos “casos cldssicos”, a chance pode ser
i1solada como “uma propriedade anterior da vitima, que esta incluida no seu
patrimonio e se encontra totalmente independente do dano final”%. A

conduta do ofensor impossibilita o processo aleatdrio e retira a alea propria

5* NORONHA, Fernando. Op. Cit. p.668.

55 Ibid., p. 676.

6 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.84.

ST SAVATIER, Rene. 1970 p.123 apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 84.

8 SAVATIER, Rene. 1966, e DOSNER DOLIVET, Annick 1984 p.306 apud Silva, Rafael Peteffi
da. p. 84.
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da vantagem esperada. Portanto, resta absoluta a relagdo causal entre o fato
danoso e a perda das chances, caracterizando essas chances como um dano
especifico distinto do dano final®.

J4, nos casos médicos, o processo que poderia ter sido aleatdrio ja nao
o ¢, pois se sabe com certeza o seu resultado, a morte ou a invalidez do
paciente.

Cite-se, a guisa de exemplo, um caso da Corte de Apelacdo de Paris,
julgado em marg¢o de 1966: uma mulher que, apds parir, faleceu em razio de
hemorragia. A Corte entendeu que o médico, nesse caso, foi negligente, pois
deixou a paciente sem assisténcia apos realizar o parto. A Corte, no entanto,
concluiu ndo se tratar de condenacao integral ja que os peritos afirmaram que,
mesmo adotando os procedimentos corretos, em torno de 20% dos pacientes
nesse estado falecem. Assim, condenou-se o médico pela perda de 80% das
chances de cura.®

René Savatier critica essa decisdo, afirmando que julgamentos assim
estdo em desacordo com os principios de direito comum sobre a causalidade,
divergindo dos “casos cléssicos” de responsabilidade pela perda de uma
chance.

A doutrina francesa majoritaria estd de acordo com Savatier, que
assevera inclusive que a utilizacdo da teoria da perda de uma chance em
matéria medica € “o paraiso do juiz indeciso”, devendo ser rechacada, pois
representa um desvirtuamento da causalidade e um risco ao sistema®’.

Nao ¢ mansa e pacifica a questao, todavia, tendo Georges Dury, dentre
outros, criticado a classificagdo exposta, arguindo que nao ha uma
diferencia¢do nitida entre as hipoteses, dado que os casos nos quais o
processo aleatorio chega ao fim ndo se limitam aos casos da seara médica®,

Como exemplo, o doutrinador cita caso hipotético de estudante que

visa a fazer prova de vestibular, mas sofre acidente por culpa de outrem.

5 JOURDAN, Patrice, 1992, p.109 apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 88.

0 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.84.

61 SAVATIER, Rene. 1966, apud Silva, Rafael Peteffi da. p.89.

62 DURRY, Georges. 1967, p.181, em reposta ao comentario de Savatier, JCP, 1966 apud Silva,
Rafael Peteffi da p.98.
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Mesmo estando extremamente debilitado, o estudante vai realizar o seu
exame, com as suas chances reduzidas. Caso ele ndo logre €xito, o processo
aleatorio chega ao seu fim. Aqui também se estardo se analisando as chances
perdidas no passado, sob uma analise pretérita, j& se sabendo o resultado
final.

Outro n3o ¢ o entendimento de Rafael Peteffi da Silva, que, apos
analise sobre a doutrina francesa, preceitua que a divisdo entre os “casos
classicos” e os casos da seara médica ndo poderiam representar as
modalidades de perda de uma chance. Sérgio Savi, em Responsabilidade
Civil pela Perda de uma Chance, separa as modalidades em: o processo
aleatdrio que ¢ interrompido, com a perda definitiva da vantagem esperada e

o processo aleatorio que chega ao final®,

2.3. A Perda de uma Chance como um Dano Autonomo

Durante muito tempo, o dano representado pela perda de uma chance
nao era tutelado pelo Direito, deixando as vitimas sem qualquer reparagao.
Tal entendimento se dava por conta do tradicional principio da
responsabilidade civil que prescreve que os danos, para serem passiveis de
indenizacdo, devem ser certos e nao hipotéticos ou eventuais.

A doutrina e jurisprudéncia, entdo, resolveram voltar os olhos para tal
injusti¢a que, com a ajuda do desenvolvimento da ciéncia das probabilidades
e estatistica, tornaram possivel uma nova espécie de danos indenizaveis: as
chances perdidas®,

O que sera indenizado ¢ a chance que foi perdida de se alcangar um
resultado, devido a conduta danosa de outrem. Nos casos em que 0 processo
aleatdrio ndo chega ao seu fim, pode-se identificar um dano autébnomo, que ¢
a chance perdida.

Fernando Noronha assim dispde:

83SAVI, Sergio. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. p. 46.
% SILVA, Rafael Peteffi da Op. Cit. p.116.
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“Todavia, apesar de ser aleatoria a possibilidade de obter o beneficio em
expectativa, nestes casos existe um dano real, que € constituido pela propria chance
perdida, isto €, pela oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro a vantagem,
ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer”®’.

No caso do advogado que perde o prazo do recurso ou do participante
que deixa de prestar concurso, a vantagem final esperada pela vitima integra
o patrimonio dessa.

Dessa feita, a chance perdida também possui natureza patrimonial,
assim como a vantagem final que era esperada. Em ambas as modalidades de
perda de uma chance apresentadas, tendo o processo aleatorio transcorrido
até o fim ou ndo, o objeto da reparacdo ndo incide sobre a vantagem final,
mas sobre a possibilidade de que a vantagem fosse auferida (“casos
classicos™) ou na possibilidade de que o dano final nao fosse experimentado
pela vitima.

Cai a lango notar que ndo ¢ qualquer chance perdida que serd
indenizada. Para indenizagdo das chances perdidas, enquanto dano
autonomo, ¢ necessaria a presenca do dano e do nexo causal entre a conduta
do agente e o evento danoso. Ressalte-se que o nexo de causalidade nao se
configura entre a conduta do ofensor e a perda da vantagem final, mas sim
entre a conduta do ofensor ¢ a perda da oportunidade de obter a vantagem
final.

Em virtude dessas consideragdes, Rafael Peteffi da Silva alerta que
nao se pode confundir as hipoteses de responsabilidade civil pela perda de
uma chance com os casos de simples criacao de riscos. O ponto fragil aqui
reside na vulgarizagdo dos termos, dado que se pode dizer que as chances
perdidas pela vitima fazem com que se aumente o risco de perder a vantagem

esperada®.

Rafael Peteffi da Silva, acerca do tema, assim avalia:

6 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p.667.
% SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.116.
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“O ponto nefralgico para a diferenciacdo da perda de uma chance da simples
criagdo de um risco € 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 aleatorio que, ao final, pode gerar uma
vantagem. Entretanto, no momento em que as demandas envolvendo a perda de
uma chance s3o apreciadas, o processo chegou ao seu final, reservando um
resultado negativo para a vitima.”

“Mesmo nos casos classicos de perda de uma chance, nos quais o processo
aleatorio ndo chega ao seu final, mas € definitivamente interrompido pela conduta
do réu, observa-se a perda da vantagem esperada. Assim, por exemplo, o litigante
perde definitivamente a causa judicial quando o advogado interpde um recurso
intempestivo. Nesta hipotese, a vantagem esperada pela vitima era a procedéncia
da demanda, a qual restou totalmente prejudicada.”®’

Continua ainda o Doutrinador:

“Nos casos de simples aumento de riscos, a vitima também se encontra em um
processo aleatorio que visa alcangar 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 situagdo negativa. E impossivel saber se em momento futuro
a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima sera efetivamente
observada”®®.

Para exemplificar ao leitor o que se refere por caso de simples aumento

de riscos, Peteffi da Silva comenta o caso classico de pessoa que ¢ exposta a

elemento toxico e seu risco de contrair doenga sofre aumento substancial,

embora goze esta de satide perfeita. Nao se sabe se a vitima contraird ou nao

a doenga, ja que essa pode ficar em estado de laténcia por anos ou pode nunca

ocorrer. Dessa forma, a vantagem esperada pela vitima, a manutencao da

saude perfeita, ainda pode ser alcancada.

Destarte, depreende-se que conferir a reparacdo antes da certeza do

dano se torna muito dificil. Nos casos de responsabilidade pela perda de uma

chance, isso ndo ocorre, ja que o dano se manifesta de forma definitiva: a

perda da vantagem esperada. Verifica-se, portanto, o dano da chance perdida,

sendo esse independente e autobnomo.

7 Ibid., p. 117.

8 Tdem.
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2.3.1. A diferenca entre dano da chance perdida e os lucros cessantes

Conforme ja abordado em sec¢do anterior, a doutrina e jurisprudéncia
divergem quanto ao enquadramento da perda da chance de se alcangar a
vantagem final esperada como dano emergente ou lucro cessante.

Tal dicotomia, entre danos emergentes e lucros cessantes, foi
expressamente abarcada pelo Codigo Civil de 2002, em seu art. 4029,
dispondo que as perdas e danos devidas ao credor abrangem o que ele
efetivamente perdeu — os danos emergentes - € o que razoavelmente deixou
de lucrar — os lucros cessantes.

O critério distintivo desses conceitos € o impacto da lesdo ao status
quo ante. O dano emergente ocorre quando o acidente provoca a depreciagdo
do estado em que se encontrava a vitima. J& os lucros cessantes nao
representam um decréscimo, mas o ‘“Obice a melhora da situacdo do

”70 sem uma deprecia¢do do status quo ante. Os lucros cessantes

lesionado
abarcam os valores que a vitima deixou de ganhar em razao do incidente,
valores esses que ndo pertenciam ao seu patrimonio até o momento’!.
Segundo as regras da responsabilidade civil, para se avaliar o dano
toma-se como base a diferenga entre a situagdo real, na qual se encontra a
vitima, e a situacdo contrafatual na qual se encontraria sem a conduta do

ofensor.

Daniel Carnauba pondera nesse ponto que,

“A técnica de reparacdo de chances subverte esse principio, propondo-se a
recolocar a vitima nd3o mais na situagdo em que ela estaria sem o evento danoso,
mas na situacdo em que ela se encontrava até o evento em questao”.

8 Art. 402 CC: Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

70 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p.166

7' CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p.167.
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Assim, a chance que a vitima possuia antes do ato do ofensor
desaparece, e deve ser reparada.

A chance, portanto, deve ser tratada como um bem, material ou
imaterial, pertencente a vitima, bem esse inserido em seu patrimonio anterior
ao evento danoso. Por essa razdo, conclui-se que a chance perdida deve ser
tratada como dano emergente.

E esse o raciocinio de Mauricio Bocchiola, em “Perdita di una chance
e certeza del danno”, que afirma que a perda de uma chance nao pode ser
indenizada como lucro cessante, mas como dano emergente. “Entdo, se a
chance ja fazia parte dos bens da vitima, a sua perda deve ser qualificada

juridicamente como dano emergente”.

2.3.2. Dano da Chance Patrimonial Perdida e o Dano Moral

Outra importante classificacdo na seara da Responsabilidade Civil ¢
aquela que divide os danos entre patrimoniais ¢ morais. Necessario ¢ lembrar
que, em sintese, dano patrimonial constitui em uma lesdo ao interesse
pecuniario da vitima e o dano moral na lesdo a bem insuscetivel de
mensuracdo em pecunia, decorrentes na maioria das vezes dos direitos da
personalidade. No dano patrimonial, o bem juridico atingido ¢ o patrimonio,
enquanto, no dano moral, o bem prejudicado € extrapatrimonial.

Diante da indagagao sobre em qual categoria se enquadraria a chance
perdida, tem-se que essa, em realidade, ndo pertence necessariamente a uma
ou outra categoria. A perda de uma chance pode representar um dano
patrimonial ou moral a vitima, ou ainda acarretar danos patrimoniais e
morais. Tudo vai depender do caso concreto.

A titulo de exemplo, Daniel Carnauba cita algumas hipdteses em
Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: a dlea e a técnica. A
primeira das hipoteses ¢ a do advogado que perde o prazo para interpor

recurso contra sentenca que condenou seu cliente a0 pagamento de uma

2 BOCCHIOLA, Maurizio. Perddita di una chance. p.97 apud Savi, Sérgio. p.22.
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divida, causando a esse um dano patrimonial. O interesse lesado ¢
patrimonial, e a indenizac¢do da vitima serd auferida tomando-se como base
as chances de sucesso do recurso caso esse tivesse sido interposto’>.

Por sua vez, a segunda hipotese trata do cliente que contrata advogado
para entrar com ac¢do de reconhecimento de paternidade, sem intuitos
pecuniarios, € este comete um erro, prejudicando o cliente. Aqui o dano
sofrido pelo cliente tem natureza extrapatrimonial, constituindo a chance
perdida em dano moral, que devera ser compensado’.

Por fim, na terceira e ultima hipdtese, o Autor menciona caso do
paciente que, por conta de tratamento inadequado, perde chances de cura,
restando invalido. Nesse caso, a vitima sofre lesdes tanto aos seus interesses
patrimoniais, como a perda da capacidade laboral, quanto aos seus interesses
extrapatrimoniais, tendo sido lesada a sua integridade fisica. Ambos os danos
devem ser indenizados, a partir das perspectivas de cura oferecidas pelo
tratamento negligenciado’.

Outro ndo ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica que ja
consolidou que “a perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto
aos danos morais™’®,

Cumpre observar ainda que, em alguns casos de perda de chance, a
vitima pode sofrer, além dos danos decorrentes da chance perdida, outros
danos de cunho moral. A perda da oportunidade pode ofender também outros
interesses da vitima, tais como sua honra, dignidade, abalo psicologico, entre
outros, configurando um dano moral autbnomo, que deve ser reparado além
da chance perdida”’.

Daniel Carnauba exemplifica com o caso do esportista impedido de
participar de competi¢do decisiva em sua carreira. Lembre-se aqui do
lastimavel ocorrido com o maratonista Vanderlei Cordeiro de Lima na

Olimpiada de Atenas de 2004. O atleta ocupava a primeira posi¢ao na corrida

3 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p.170.

" Tbid., p.171.

75 Idem.

76 STJ, REsp 1.079.185/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi j.11.11.2008.
77 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p. 172.
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quando um espectador invadiu a pista e o retirou nos momentos finais da
competicdo. Nao ha davidas de que tal incidente provocou grandes
frustracdes no atleta, que vao além da sua chance perdida de vitoria. Aqui a
vitima teve a sua oportunidade de vitoria prejudicada, sob a oOtica da
reparacdo de chances. A indenizacdo ocorreria de forma proporcional a
probabilidade de vitéria do atleta e aos danos materiais e morais que
decorrem de uma conquista dessa estirpe. No entanto, ndo ¢ apenas a simples
vitoria na corrida que esta em jogo, pois dada a grandiosidade do evento, esse
representa algo muito estimado para o atleta em sua carreira. Logo, caberia

também reparagio do dano moral, além da chance perdida indenizada’.

2.3.3. A Perda de uma Chance embasada na Teoria da Causalidade
Parcial

Outra questdo relevante enfrentada pela doutrina envolve a
causalidade parcial. Conforme ja visto neste ensaio, em todas as teorias do
nexo causal: a teoria da equivaléncia das condicdes, teoria da causalidade
adequada, teoria do dano direto e imediato, a conditio sine qua non ou ainda
condi¢do necessaria era requisito para formar o nexo causal entre a conduta
do agente e o dano sofrido pela vitima. E, em regra, essa prova deve ser
efetuada pela vitima quando ingressa com a demanda visando a reparagao.

Entretanto, em alguns casos, conforme preceitua Vasco Della
Giustina, devido as novas realidades sociais, tecnoldgicas e econdmicas, o
nexo de causalidade precisa ser “flexibilizado”, quando, por exemplo, ocorre
o desencadeamento de diversas causas ou o dano se da de forma muito rapida
e sem testemunhas ou, ainda, quando se estiver lidando com casos em que o
ofensor exerca atividade poluente™.

Na Franga, sdo varios os exemplos de utilizagdo de presuncdes, uma

das formas de relativizar o principio de que incumbe ao autor provar o nexo

78 Idem.
7 DELLA GIUSTINA, Vasco, 1991 p. 54 apud Silva, Rafael Pettefi da. p. 47.
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causal entre conduta do agente e o dano. Sdo os casos de acidentes nucleares,
acidentes de trabalho, acidentes de transito, responsabilidade pelo guardido
da coisa, responsabilidade dos pais pelos filhos e inadimplemento de uma
obrigacdo de resultado®.

Genevieve Viney pondera que existem ainda outros casos nos quais
ha uma relagdo de causalidade bastante provavel, mas nao totalmente certa,

113

sendo esses quando “...0 processo causal escapa a uma observagdo mais

direta ou quando a multiplicidade de causas gera grande complexidade™!.

Quanto as hipoteses de responsabilidade civil pela perda de uma
chance em que o processo aleatorio transcorre até o seu fim e ndo €
interrompido, como sé1 acontecer na seara médica, a flexibilizacdo do nexo
causal se dé através da aplicagdo da teoria da causalidade parcial.

Miguel Kfouri, que realizou aprofundado estudo sobre a
responsabilidade civil pela perda de uma chance na seara médica, observa
que: “Como visto, a perda de uma chance, no dominio médico, atinge a
causalidade, ao passo que nas demais areas da responsabilidade civil refere-
se ao prejuizo.”®?

O autor, no entanto, atenta para o fato de que a teoria “deve ser
interpretada com a maxima cautela”®’. Trata-se de uma teoria facilitadora do

acesso a indenizacdo, em consonancia com o novo paradigma civilista em

que vigora o principio da solidariedade.

“Desse modo, de fato, hd que se impor cautela aos magistrados por ocasido da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance na area médica, na medida em que a
sua utiliza¢do ndo pode significar mera caridade com o direito alheio™®*.

8 VINNEY Genieve ; JOURDAN, Patrice 1998, p.184 et seq Rafael Pettefi da. p. 47.

81 VINNEY, Genevieve, JOURDAN, Patrice, 1998, p.191 ¢ Della Giustina, Vasco, 1991 p. 55, 58
apud Rafael Pettefi da. p. 48.

82 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova: Presungdes, perde de uma Chance,
cargas probatorias dinamicas, inversdo do Onus probatorio e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, reponsabilidade civil em gineco-obstetricia. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p.11.

83 KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova: Presungdes, perde de uma Chance,
cargas probatorias dindmicas, inversio do Onus probatorio e consentimento informado:
responsabilidade civil em pediatria, reponsabilidade civil em gineco- obstetricia. p.74/75.

8 MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. Op. Cit. p.297.
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Jacques Boré e John Makdisi defendem a causalidade parcial como
solucdo para todos os casos de perda de uma chance. Se o ato do ofensor ndo
pode ser considerado como a conditio sine qua non, a causalidade parcial
pode ser utilizada para reparagdo de um prejuizo “parcial e relativo,
consubstanciada na perda das chances”. John Makdisi afirma que a reparagado
deve ser quantificada de acordo com a probabilidade de causalidade
provada®,

Dessa forma, se ficar comprovado que existem oitenta por cento
(80%) de probabilidade de que a conduta do réu tenha causado o dano sofrido
pela vitima, o dano serd quantificado em oitenta por cento (80%) do prejuizo
total. J4, se apenas uma probabilidade causal de quarenta por cento (40%) for
comprovada, serd essa a propor¢do na qual sera calculada a indenizac¢ao®¢.

Portanto, em vez de considerar as chances perdidas como um dano
auténomo, concebem-se as chances perdidas como um meio de quantificar o
liame causal entre a acdo do agente e o dano final (perda da vantagem
esperada)®’.

John Makdisi entende que a utilizagdo do padrao “tudo ou nada”, ou
seja, a condenacao do dano se convencido o juiz de que o ofensor o causou
ou a nao condenag¢do quando ndo ha provas suficientes para apontar o réu
como o causador, “gera subcompensagdes ou ultracompensagdes”. Mas,
quando se aplica a teoria da causalidade parcial, o réu respondera na medida
em que tiver causado o dano, conforme os estudos das estatisticas
demonstrarem no caso concreto®®,

Jacques Boré obtempera ainda que, quando o juiz ndo se utiliza das
estatisticas no caso concreto, acaba sendo for¢ado a fazer presuncdes para
comprovar o nexo causal, saltando “do conhecido ao desconhecido™®. Essa

presuncao “esta repleta de alea, ¢ mais arbitrdria e mais fraca como

85 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 50.

8 MAKDISI, John, 1989, p.1065 apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 50.

87 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 50.

8 MAKDISI, John, 1989, p. 1092-1093. apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 52.
8 BORE, Jacques, 1974. apud Peteffi da Silva p. 53.
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fundamento do livre convencimento do magistrado, que teria um conteudo
cientifico mais aprecidvel se baseado nas estatisticas™”.

Na Franca, a doutrina majoritaria ndo aceita a aplicagdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance em que o processo aleatorio
tenha transcorrido até o fim, como na seara médica. René Savatier e Jean
Penneau alertam sobre o “perigo sistematico” concebido pelas chances
perdidas ap6s a conclusdo do processo aleatorio”!.

Com a aplicagdo da teoria da perda de uma chance nesses casos,
segundo esses autores, nao mais seriam observadas as condenagoes integrais
dos danos, pois o juiz deixaria de buscar quem realmente causou o dano para
saber qual a porcentagem de chances que o réu retirou da vitima.

A regra do “tudo ounada” €, por iso, aqui defendida, sendo a aplicacao
da perda de chances, quando o processo aleatorio chega ao seu fim, uma
ameaca a tal regra, pois a duvida acerca do nexo de causalidade j4 ndo mais
geraria sentencas de improcedéncia, mas passaria a gerar sempre uma
reparacao parcial do dano “medida pelo grau de incerteza que cerca o livre
convencimento do juiz”2. E por isso que René Savatier declara que a perda
de uma chance aplicada a seara médica seria o “paraiso do juiz indeciso™”.

Jacques Bor¢, portanto, ¢ um dos poucos na doutrina francesa que
sustenta a aplicacdo da causalidade parcial. O restante parece defender, de
forma enérgica, a regra do “tudo ou nada”: caso o nexo de causalidade nao
seja comprovado, ndo cabe reparacdo a vitima; caso contrario, aplica-se a
presuncao de causalidade, tentando alcancar a reparagdo do dano final.

Genevieve Viney nao se mostra adepto da adogao da teoria da perda
de uma chance na seara médica, mas, conforme ja mencionado acima,

acredita que, nesses casos, deve-se adotar uma presun¢ao de causalidade em

favor da vitima, facilitando a reparagdo do dano®.

%0 SILVA, Rafael Peteffi da Op. Cit. p. 60.

1 bid., p.246.

92 PENNEAU, Jean. D. 1986, p. 393; SAVATIER, Rene JCP, 1966 1I. 14756 ¢ RABUT , A.1970
apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 246.

93 SAVATIER, Rene. JCP, 1966, 11 14756. apud Silva, Rafael Peteffi da p. 246.

**VINNEY, Genevieve. Jourdain, Patrice 1998, p.204. apud Silva, Rafael Peteffi da p. 247.
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Georges Durry e Yves Chartier vao contra a posi¢do majoritaria
francesa, sendo favoraveis a aplicacdo da responsabilidade civil pela perda
de uma chance na seara médica, através da caracterizagdo das chances
perdidas como uma espécie de dano especifico. Nao ¢ feita aqui a
diferenciagdo entre 0s casos nos quais o processo aleatorio transcorreu até o
fim e os “casos classicos”™.

Nessa linha, o norte-americano Joseph King Jr sustenta que as chances
perdidas pela vitima, mesmo na seara médica, representam um dano
autonomo ¢ “perfeitamente reparavel”, sendo dispensdvel a utilizagdo

alternativa do nexo de causalidade®®. O autor vislumbra que os tribunais tém

falhado em identificar a chance perdida como um dano reparavel.

“Desse modo, algo que ¢ visceralmente probabilistico passa a ser encarado como
certeza ou como impossibilidade absoluta. E exatamente devido a esse erro de
abordagem que os tribunais, quando se deparam com a evidente injusti¢a advinda da
total improcedéncia de uma espécie tipica de responsabilidade pela perda de uma
chance, acabam por tentar modificar o padrdo “tudo ou nada” da causalidade, ao invés
de reconhecer que a perda da chance, por si 0, representa um dano reparavel.””’

Importante destacar o argumento trazido por Peteffi da Silva em defesa
da adogdo da teoria da perda de uma chance na seara médica: o carater
pedagdgico (deterrence) que essa traz consigo, carater esse que deve ser
exercido pela responsabilidade civil. “O dever de indenizar o dano causado
deve desmotivar o agente, bem como toda a sociedade, de cometer
novamente 0 mesmo ato ofensivo™?.

A nao aplicacao da teoria da perda de uma chance na seara médica
permitiria que tais profissionais ndo agissem com o zelo e cautela necessarios

com os pacientes que possuem poucas chances de vida. Explica o Autor sobre

tal afirmativa:

% SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 247.

96 KING JR., Joseph H. Causation, valuation and chance in personal injury torts involving
preexisting conditions and future consequences. Yale Law Journal, v. 90, 1981, p. 1353, apud Silva,
Rafael Peteffi da. p. 77.

97KING JR, Joseph H. 1981, p. 1365 apud Silva, Rafael Peteffi da p. 77.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 248.



38

“...pois enorme seria a dificuldade de provar o nexo de causalidade certo e direito
entre a falha médica ou hospitalar e a morte do paciente, ja que este, muito
provavelmente, morreria pela evolucdo enddgena da doenca, mesmo com uma
conduta médica exemplar. Assim, a falha médica ndo se caracterizaria como uma
condi¢do necessaria para o surgimento do dano™.

No Brasil, Fernando Noronha, sobre a utilizagdo do padrao “tudo ou

nada”, analisa que ndo parece ser essa a melhor solugdo, assim ponderando:

“Cremos que sdo apenas parcialmente procedentes as criticas a extensdo da teoria
classica aos casos de perda da chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo,
também nela se poderia ver “um instrumento de equidade que permite ao juiz ter
um gesto em favor da vitima, todas as vezes que uma incerteza sobre o nexo de
causalidade interdita uma reparagdo integral”, como alias, é opinido de outro jurista
francés mui ilustre, Boris Srarck [1991, p. 60].”1%

O doutrinador Fernando de Noronha analisa os casos de perda de uma
chance na seara médica. Noronha analisa casos em que o paciente sofre
agravamento no seu quadro clinico, podendo esse decorrer de tratamento
inadequado ou da propria evolugdo da doenga. Quando se conhece a causa
do agravamento do paciente, ndo incide a responsabilidade civil pela perda
de uma chance: se for culpa da conduta médica, havera responsabilidade;
caso contrario, se ficar comprovado que a conduta do médico ndo contribuiu
para o dano, esse ndo respondera.

Contudo, se a causa do agravamento da enfermidade ¢ desconhecida,
mas também ocorreu uma falha no tratamento, sem se saber qual ocasionou
o dano ao paciente, aqui surge a questao da responsabilidade civil pela perda
de uma chance!®!. Aqui o dano ao paciente ocorreu por conta do tratamento
inadequado e a evolucdo da doenca, simultaneamente, ou resultou o dano
somente de uma dessas causas, sem se saber qual. No primeiro caso, trata-se
de situacdo de causalidade concorrente e, no segundo, de causalidade
alternativa.

Noronha afirma que, se a produ¢do do dano se der por conta de

concorréncia entre caso fortuito ou forga maior, so ird responder o ofensor na

% Idem.
100 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p.680.
101 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p.682.
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parcela do dano que pode ser atribuida a sua conduta, incidindo a causalidade
concorrente. Na seara médica, por exemplo, quando se tem a evolugdo da
propria doenca do paciente e a deficiéncia no tratamento, podendo o dano ter
resultado de um deles, ou atuado conjuntamente, ambos podem ser a causa
adequada do dano.

Para Noronha, se aqui fosse aplicado o padrdao do “tudo ou nada”, e o
fato de ndo haver prova o suficiente para apontar qual das possiveis causas
provocou o dano acabar deixando a vitima sem reparagdo, seria injusto. “Se
¢ sabido que o dano foi causado por um de dois fatos, e que pode até ter
resultado da acdo dois, ndo ¢ razodvel que o lesado fique sem reparagdo
nenhuma.”1%?

Esse dano devera ser reparado, sendo o responsavel obrigado a reparar
“uma fracdo do dano total, igual ao da probabilidade em que seu fato
contribuiu para o dano”.'®> Dessa forma, exemplifica o autor: “...se a falha
médica subtraiu dois tercos das chances da vida da vitima, a reparagao deve
guardar a mesma propor¢io em relagdo ao dano final verificado™!'%4,

Quanto a causalidade alternativa, Noronha preceitua que “a solucao,
nessas situagdes tem de seguir linhas paralelas as validas nos casos de
causalidade concorrente”!%, Tém-se dois fatos que podiam ter dado causa ao

dano, igualmente, mas isso ndo significa que o nexo de causalidade deva ser

excluido por conta disto.

“E também aqui haverd que fazer um calculo das probabilidades que cada um dos
fatos postos em alternativa teria, na causagdo do dano. A reparacdo deve
corresponder a porcentagem das chances com que o fato do responsavel contribuiu
para o final: esse sera o valor da chance subtraida ao lesado. Em suma, o valor do
dano devera ser repartido na propor¢dao em que cada um dos fatos em alternativa
concorreu para o dano final”!'%,

192 Thid, p. 683.

103 Tdem.

104 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p. 683.
195 [bid., p. 676.

16 Thid., p. 684.
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Portanto, mesmo nas modalidades de perda de uma chance em que o
processo aleatorio chega ao seu final, o autor considera os prejuizos distintos
¢ auténomos, divergindo da doutrina majoritaria'®’.

Note que Noronha, no que tange a modalidade de perda da chance em
que o processo aleatério chega ao seu final, utiliza-se dos institutos da
causalidade concorrente e alternativa para aplicar a responsabilidade civil
pela perda de uma chance. Noronha nao menciona o conceito de causalidade
parcial.

A causalidade alternativa atua por presungdes!®®. Tais presungdes sdo
utilizadas para “inverter ou suavizar” o 6nus probatorio da conditio sine qua
non, que, na maioria das vezes, cabe a vitima, possibilitando, dessa forma, a
comprovagao do nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o dano
sofrido pela vitima. O instituto da causalidade alternativa'!®® ¢ usado, em
regra, para indenizar o dano final, ou seja, a vantagem final que era esperada
pela vitima no processo aleatorio, diferentemente da proposta de Noronha ao
aplicar o instituto na perda das chances!!°.

Rafael Petefti da Silva entende que, quanto a causalidade concorrente,
essa nao parece ser a solugdo mais adequada, ja que a forca maior e o caso
fortuito, segundo o autor, ndo podem ser utilizados para dirimir a
responsabilidade, apenas para exclui-la, ou seja, ou o ofensor responde
integralmente pelo dano ou o caso fortuito ou for¢ca maior rompem o nexo de

causalidade!!'!. Assim, ou o caso fortuito rompe o nexo de causalidade, € o

197 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.109.

108 Tbid., p. 242.

109 A causalidade alternativa também ¢ aplicada em outra seara do direito civil, a responsabilidade
civil dos grupos. O instituto ¢ utilizado quando um grupo causa dano a terceiro, sem poder se
identificar qual membro especificamente causou o dano. Nesses casos, o grupo respondera pelo dano
de forma solidaria. E possivel citar aqui exemplo extraido do Tribunal do Rio Grande do Sul, em
que em um desfile de carro alegdrico, um carro, denominado “os cagadores”, que homenageava o
esporte da caga, efetuava disparos de festim, utilizando confete ao invés de chumbo. Ocorre que,
dentre os tiros de festim, houve disparo de tiro real, com chumbo e confete, disparo este que acabou
lesionando um homem que assistia o desfile de sua sacada. Perquiriu-se qual dos “cagadores” havia
efetuado o disparo, porém todos negaram. Foi aplicado, portanto, a responsabilidade civil dos
grupos, ¢ todos os integrantes dos “cagadores” foram condenados solidariamente a indenizar a
vitima, pois tinham o dever de guarda em relagdo as armas e munigdes.

Ibid., p. 48.

110 Ibid., p. 242.

HTSILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 237/238.
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réu ndo responde, ou ndo existe prova suficiente que houve caso fortuito, € o
réu, reparado o dano em sua integralidade, aplicando-se a regra do “tudo ou
nada”.

No entender de Peteffi da Silva, os casos de perda de uma chance sao
diferentes dos casos acima retratados de concorréncia entre caso fortuito ou
for¢a maior e a conduta do ofensor. O autor baseia sua coloca¢do em Jacques
Boré, que afirma que “enquanto nos casos de predisposi¢des patologicas se
verifica a concorréncia de duas condi¢des necessarias para a efetivacdo do
dano, nas hipoteses da teoria da perda de uma chance hé os “efeitos provaveis
de varios fatores igualmente provaveis”!'!2,

Portanto, acredita Peteffi da Silva que a causalidade alternativa e a
causalidade concorrente ndo apresentam os fundamentos mais adequados
para a “tranquila aplicagdo sistematica em relagdo aos casos de
responsabilidade pela perda de uma chance, nos quais o processo aleatério
em que se encontrava a vitima foi até o seu final”!!3.

Por seu turno, em relagdo a causalidade parcial na perda de uma
chance, assevera que “quando o processo aleatério chegou até final, como

costuma acontecer na seara médica, a nocao de causalidade parcial ¢ chamada

a depor”!'4, Por fim, Peteffi da Silva conclui que:

“Observando esses rigidos parametros, sem nunca olvidar da seriedade da chance
perdida, a aplicagdo da teoria da perda de uma chance estaria de acordo com o novo
paradigma solidarista. Visto por este angulo e sob essas circunstancias, ¢ possivel
afirmar que a perda de uma chance, aplicada em hipoteses nas quais o processo
aleatorio chegou ao seu final, ndo depende de uma desvirtuagdo do nexo causal,

mas de uma evolugio deste”''>.

O Autor faz a ressalva, entretanto, que a utilizacdo da causalidade
parcial deve ser uma exce¢do ao modelo atual da responsabilidade civil no

direito brasileiro, devendo ser empregado como uma opcdo subsidiaria,

"2 VINEY, genevieve; JOURDAN, patrice, 1998, p. 300/301 apud SILVA, Rafael Peteffi da p. 244.
113 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 244.

14 1bid., p. 106.

A5 Tbid., p. 253.
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“somente apds esgotadas as possibilidades da utilizacdo ortodoxa do nexo
causal”!!®,

Alexandre Martins de Castro e Maurilio Casas Maia, em recente artigo
publicado na Revista de Direito do Consumidor, analisam que a teoria da
perda de uma chance de cura, sobrevivéncia ou melhora da saude, sofre um
enfraquecimento da certeza do nexo de causalidade entre a conduta culposa
do médico e o dano final sofrido pela vitima, “nunca sendo dispensada a

certeza do nexo causal quanto ao dano da chance violada, dano esse distinto

do retrocitado dano final”!!”,

2.3.4. Chances Reais e Sérias

Mister se faz ressaltar que ndo ¢ qualquer chance perdida que sera
indenizada. Os danos meramente hipotéticos ndo devem ser reparados.
Diante do caso concreto, € necessario que seja feita uma andlise pelo
magistrado para verificar se esta diante de uma chance real e séria, conforme
prelecionado pela jurisprudéncia francesa. No entanto, indaga-se: em que
consiste a chance real e séria?

Para Sérgio Cavalieri Filho:

“A vantagem esperada pelo lesado ndo pode consistir numa mera eventualidade,
suposicdo ou desejo, do contrario estar-se-ia premiando os oportunismos, ¢ nao
reparando as oportunidades perdidas” (grifo original)'!® .

O jurista também recorda a importancia do principio da razoabilidade
a ser aplicado nos casos de perda de uma chance.

Daniel Carnauba faz a importante ressalva de que:

“A técnica de reparagdo das chances tem assim uma forte tendéncia a vulgarizagao
[...] O método redundaria no direito ao sonho: o réu estaria obrigado a reparar todas

116 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 246.
17 MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. Op. Cit. p.299.
18 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p. 77.
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as aspiragdes da vitima; o unico limite dessa divida seria a imaginagdo do
prejudicado™!®®.

Fernando Noronha assim analisa a questao:

“Para tal, em primeiro lugar importa averiguar se a chance perdida era real e séria:
se for, havera obrigagdo de indenizar; se ela tiver carater meramente hipotético,
ndo. E para se saber se a oportunidade era real e séria, havera que recorrer as regras
de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente
acontece, como se dispde no art. 335 do Cédigo de Processo Civil.!?°

A solucao encontrada pela doutrina e jurisprudéncia italiana ¢ aquela
esposada por Bocchiola e utilizada pela Corte di Cassazione, na qual somente
serd possivel se indenizar a chance perdida se a vitima demonstrar que a
probabilidade de conseguir a vantagem esperada era superior a 50%
(cinquenta por cento)'?!.

Rafael Peteffi da Silva critica tal entendimento, observando que
existem inumeros casos, que apresentam razodavel grau de certeza, em que a
vitima tenha perdido menos de 50% das chances de alcancar a vantagem
esperada. Esses casos, ao contrario do que o entendimento italiano consagra,
devem ser indenizados, na visdo do autor'?2.

Para Daniel Carnatiba, a técnica empregada de condicionar a
reparacdo a uma porcentagem minima, conforme feito na Italia, gera
discriminacgdes injustas e representa uma solucdo simplista e inadequada.
“Nao se pode ignorar que algumas oportunidades, conquanto inferiores a
50%, podem representar interesses particularmente importantes para aqueles

que as detém”!?3,

O Autor cita o exemplo de vestibulando que possui 20%
de chances de passar em faculdade de primeira linha, que valem muito mais

do que 80% de chances de ser aprovado em instituicdo de pouco renome.

119 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p. 123.
120 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p. 674.

121 SAVI, Sérgio. Op. Cit. p. 31.

122 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 142.

123 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p. 124.
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Apesar de as chances serem maiores em nimeros, nao se pode dizer que essa
Giltima seja mais séria do que a primeira'?,

A jurisprudéncia francesa, que afirma que a chance deve ser real e
séria, o que foi acolhido também pela doutrina, definiu dois elementos para
serem levados em consideracao nos casos envolvendo a perda de uma chance.
O primeiro, as probabilidades envolvidas no caso, ou seja, quanto menores
forem as probabilidades das chances perdidas, mais razdes havera para
considerar a chance como irrelevante ou ndo séria; o segundo, a prova de que
a chance em questdo interessava efetivamente ao seu beneficiario. Assim,
procura-se a prova de que aquela chance era realmente importante para a
vitima e que a perda delaa representou uma lesdo efetiva a um interesse
seu.!?

Rafael Peteffi da Silva descreve ainda o sistema adotado nos Estados
Unidos. No caso de responsabilidade civil pela perda de uma chance,
principalmente nos da seara médica, utiliza-se o padrdo “more likely than
not”. Tal padrao significa que, caso um procedimento médico retire 51% das
chances de sobrevivéncia de um paciente, fica comprovada a existéncia do
nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano, de forma a nao
incidir a teoria da perda de uma chance. Dessa forma, a teoria da perda de
uma chance s6 seria aplicada nos casos em que se retirem menos de 50% das
chances de a vitima obter a vantagem esperada. Percebe-se que o padrao
americano é quase o oposto daquele adotado na Italia'S,

Portanto, tem-se que a chance perdida, para que seja indenizavel, deve
guardar estreita relacdo com a realidade, ou seja, deve constituir-se em
auténtica oportunidade de sucesso € ndo apenas em mera Suposi¢ao ou

conjectura.

2.3.5. A Quantificacao da Indenizacao decorrente da Perda de uma
Chance

124 [bid., p. 183.
125 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p. 126.
126 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.141.
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A luz das informacdes contidas nas linhas acima, impde-se dissecar a

questdo da quantificacdo da indenizacao decorrente da chance perdida. O

valor da indenizagao ndo pode ser equivalente a0 montante da vantagem final

esperada pela vitima, devendo ser indenizadas apenas as chances perdidas.

Essa ¢ a regra fundamental da responsabilidade civil pela perda de uma

chance.

Conforme examina Peteffi da Silva, € por conta dessa impossibilidade

de reparar o dano final que a doutrina e jurisprudéncia, as vezes, afirmam que

a reparacao pela perda de uma chance viola o principio da responsabilidade

civil da reparacao integral do prejuizo. Entretanto:

“...1ss0 ndo quer dizer que o dano pela perda de uma chance ndo esteja sujeito aos
principios da reparagdo integral; pelo contrario, a indenizagdo concedida sempre
repara de forma integral as chances perdidas, pois a perda de uma chance ¢ um
dano especifico e independente em relagdo ao dano final, que era a vantagem
esperada que foi definitivamente perdida”'?’.

Sobre a quantificacdo da indenizagdo decorrente da perda de uma

chance, Fernando Noronha assim preceitua:

“...nos casos em que a chance era real e séria, vai ser necessario estimar o valor
desta. Para tal efeito, € preciso considerar a alea presente no caso concreto; o valor
da chance s6 pode ser aferido através do computo do grau de probabilidade, que
havia, de vir a concretizar-se o resultado que estava em expectativa. [...] A
probabilidade podera ser alta ou reduzida; podera até ser tdo desprezivel que nem
possa ser tida como correspondendo a um interesse digno de tutela juridica, se se
considerar a fungo social das obrigagdes™!?8.

E continua o ilustre doutrinador:

“A determinagdo do quantitativo a ser atribuido ao lesado vai depender da
probabilidade, maior ou menor, que havia de que o resultado se concretizasse. Essa

probabilidade hé de ser traduzida numa porcentagem sobre o valor do dano total

(ou dano final) que o lesado teria, se a vantagem desejada se concretizasse”!%°.

127

Idem.

12 NORONHA, Fernando. Op. Cit. p. 674.
129 Tbid., p. 675.



46

Sérgio Savi, em andlise acerca da Corte di Cassazioni e sua
jurisprudéncia, preleciona que o juiz, para encontrar o valor da indenizacao,
deve partir do dano final e fazer incidir sobre esse o percentual de
probabilidade de obtencdo da vantagem esperada. Para Savi, a forma de
quantificacao do prejuizo da perda de uma chance pode ser representada pela

seguinte formula:

VI=VRFxY

Em que VI representa o valor da indenizacao da chance perdida, VRF,
o valor do resultado final e Y, o percentual de probabilidade de obtencao do
resultado final'*°.

Portanto, se o conjunto probatdrio demonstra que a probabilidade, por
exemplo, de o recurso ser provido era de trinta por cento (30%), e a vantagem
esperada com a procedéncia da agdo teria sido de dez mil reais, a indenizagao
da perda da chance sera quantificada em trés mil reais'3!.

Jean-Pierre Couturier, através de conceito matematico, define a
quantificacdo da indenizagdo da chance perdida como “a fun¢do chance
perdida” sendo derivada da “funcdo vantagem esperada (dano final)” e varia
conforme essa, mesmo mantendo a sua autonomia'>?.

Quanto a quantificagdo da chance perdida em si, Peteffi da Silva
apresenta em Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, Uma
Andlise do Direito Comparado e Brasileiro, a inovadora proposta de Paul
Speaker, usando como modelo os casos da esfera médica, em que o processo
aleatdrio chegou ao seu final. A formula desenvolvida por Speaker leva em
conta a chance de a pessoa evitar o dano finalm representada por “x”, e, apos

a conduta do réu, essa chance diminuida passa a ser representada por Y.

Assim, a chance perdida ¢é igual a X menos Y, dividido por 1 menos Y'*3:

130 SAVI, Sérgio. Op. Cit. p. 32.

B CHATIER, Yves. apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 28.

132 COUTIRIER, Jean Pierre, p.160 apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 144.
133 SPEAKER, Paul. 2002 p.359 apud Silva, Rafael Peteffi da. p. 150.
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X-Y/1-Y

Tal formula apresenta resultado distinto do método tradicional
utilizado para a quantificagdo da indenizagdo nos casos de chance perdida.
Para ilustrar a aplicagcdo da formula, Peteffi descreve o caso de uma fabrica
que contamina o lengol freatico de uma cidade, sendo comprovado
cientificamente que a ingestdo da d4gua aumenta a probabilidade dos bebés
nascerem com Sindrome de Down. Comprovado cientificamente também ¢ a
taxa de nascimento de bebés com Sindrome de Down na cidade, de 1%, antes
do acidente que contamina a agua. Apds a contaminagdo, essa taxa passa a
ser de 2%.

Aplicando o método tradicional de quantificagdo, haveria um por
cento de chances perdidas, dado que uma crianga que possuia 99% de chance
de viver, apds a contaminagao, passa a ter 98% de chances. Utilizando-se a
féormula de Paul Speaker, o resultado final seria de 50% de chances de
sobreviver perdidas, j& que, em cada dois bebés que nascem na cidade com
Sindrome de Down, um teve como causa a contaminagdo da agua pela

fabrica.

0,99-0,98/1-0,98=0,5

Paul Speaker reconhece que a aplicacao ideal da sua formula se d4 no
campo das agdes coletivas. Peteffi da Silva pondera que a férmula de Speaker
tem aplicagdo mais adequada nos casos de perda de uma chance em que o
processo aleatorio chegou até o seu final, no qual a chance perdida nao passa
de uma parcela do dano final, verificada através da utilizacao da causalidade
parcial. J& nos casos de perda de uma chance em que o dano seja autdbnomo
e independente, o método classico de quantificacdo deve ser utilizado, por

apresentar caracteristicas distintas!3*,

134 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 154.



Capitulo 3. A Teoria da Perda de uma Chance no Direito

Brasileiro

3.1. Manifestacao da Doutrina

Assim como na Franca, na Italia e nos Estados Unidos, o Direito
brasileiro também teve que lidar com a dlea no campo da responsabilidade
civil'*®, Os mesmos conflitos e indagac¢des envolvendo a certeza do dano € o
nexo de causalidade tiverem que ser enfrentados. Sérgio Savi e Pettefi da
Silva reconhecem que a responsabilidade civil pela perda de uma chance nao
era muito debatida pela doutrina, havendo pouca producao doutrinaria no
pais. No entanto, atualmente tal panorama tem se alterado largamente,
embora para Sérgio Savi o tema ainda seja tratado de forma superficial por
muitos doutrinadores brasileiros.

Posto isso, pode-se dizer que ampla é a aceitagdo da aplicagao da
teoria da perda de uma chance no Direito brasileiro, inobstante a auséncia de
previsao legal especifica, em consondncia com os principios constitucionais
como principio da solidariedade, principio da dignidade da pessoa humana e
principio da reparacdo integral dos danos.

O classico doutrinador Agostinho Alvim enfrentou o tema da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, quando em 1955, analisou
dois casos distintos: o primeiro sendo o de pessoa que vai participar de
concurso que deve apresentar animal raro e permite que esse morra em
acidente, por sua culpa. O segundo caso, no campo da responsabilidade civil
do advogado, na hipotese em que esse perde prazo para interpor recurso
contra sentenca de juiz que mal apreciou a prova. Alvim reconhece haver

dano diverso da perda da causa, sendo o dano aqui configurado a chance

135 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit. p. 157.
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perdida de ver seu recurso ser apreciado pelo Tribunal'*¢. Sobre a

indenizacdo de tal chance perdida, assim asseverou:

“O crédito valia dez. Suposta a sentenca absolutoria, que mal apreciou a prova, seu
valor passou a ser cinco. Dado, porém, que a mesma haja transitado em julgado,
tal valor desceu a zero. O prejuizo que o advogado ocasionou ao cliente, deixando
de apelar, foi de cinco ™.

Joseé de Aguiar Dias também tratou da teoria da perda de uma chance,
analisando a responsabilidade civil do advogado. Trata-se de caso julgado
pelo 1° Tribunal de Al¢ada do Rio de Janeiro, em que Aguiar Dias denomina
como “bisonho” o magistrado que decidiu que o advogado, no caso em tela,
nao era responsavel pela perda do prazo, porque ndo havia dano configurado,

sendo esse somente verificavel caso o resultado do recurso fosse certo. Assim

expos o Autor:

“Confundiram-se o an debeatur com o quantum debeatur, por ma informagao
sobre o conceito de dano. Sem duvida que este deve ser certo e provado desde logo
na a¢do. Mas o dano, na espécie, era a perda de um direito, o de ver a causa julgada
na instancia superior. Se a vitdria ndo podia ser afirmada, também o insucesso nao
o podia. E este, ainda que ocorresse, correspondia ao quantum debeatur, o que
sucede mais vezes do que supdem os que desconhecem a distingdo, pois, ainda que
ganha uma causa, a liquidagdo pode ser negativa, isto é, ndo representar valor
pecuniario'3®.

Aguiar Dias critica tal julgado, mas afirma que a prova do prejuizo,
nesse caso, seria muito dificil de ser produzida pela vitima e, por isso, seria

inadequado se falar em reparacdo!’

. O Autor acredita que a prova de que, se
o recurso tivesse sido interposto, a sentenga seria reformada, deve ser feita
pela vitima, o que € impossivel, ja que se estd no campo do alea.

J. M de Carvalho Santos!#’ também considera a perda de uma chance

como lucro cessante e vai além, pois ndo vislumbra a existéncia de dano no

136 ALVIM, Agostinho Neves Arruda. Da inexecucgdo das obrigagdes e suas consequéncias. 4.
Edicao Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 207/209.

137 Idem.

138 AGUIAR DIAS, José de. Op. Cit. p. 361.

139 Ibid. p. 361/363.

140 CARVALHO SANTOS., J. M de. Cddigo Civil Brasileiro. Interpretado: principalmente sobre
o ponto de vista pratico. 11? Edi¢do, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964 p. 321/322.



50

caso do advogado negligente que perde o prazo para recorrer, dado que a
prova de que a sentenga, caso interposto o recurso, seria efetivamente
reformada seria impossivel. Assim assinala o doutrinador: “parece duvidoso
o direito do constituinte de poder exigir qualquer indenizacao, precisamente
porque ndo lhe era possivel provar o dano”!#!.

Sérgio Novais Dias foi o primeiro no Brasil a enfrentar a problematica
da perda de uma chance no campo da responsabilidade civil do advogado.
Novais Dias identifica a chance perdida como espécie de lucro cessante. Em
sua obra, sustenta que, nos casos de recurso ndo interposto por negligéncia
do advogado, se a matéria discutida ndo tinha nenhuma probabilidade de
éxito, entdo a chance perdida ndo poderia ser considerada como dano
patrimonial, devendo ser tratada como dano extrapatrimonial ou moral'4?,

Rafael Peteffi da Silva afirma que o Novais Dias, em sua obra,
apresenta “exemplos poucos precisos”. Ressalta que o doutrinador em
questdo ndo enfrenta a questdo da quantificagdo da indenizagdo decorrente
da chance perdida expressamente, mas que, pelos exemplos colocados, levam
a concluir que “a indenizagdo que seria auferida pela vitima seria a totalidade
da vantagem esperada, isto ¢, o dano final [...]"1%.

Além dos ja mencionados, outros doutrinadores brasileiros que se
manifestaram favoraveis a teoria da perda de uma chance, incluem Caio
Mario da Silva Pereira, Miguel Maria de Serpa Lopes, Sérgio Cavalieri Filho
e Silvio Salvo Venosa, ressaltando todos que so serd indenizavel a chance
séria e real, que tenha “probabilidade suficiente” e que o valor da indenizacao

serd menor do que a vantagem final almejada.

Caio Mario da Silva Pereira, sobre o tema, assim dispde:

“’E claro, entdo, que se a agdo se fundar em mero dano hipotético, ndo cabe
reparacdo. Mas esta sera devida se se considerar, dentro da ideia da perda de uma
oportunidade (pert d une chance) e puder situar-se a certeza do dano™'*,

41 Ibid. p. 321/322.

192 DIAS, Sergio Novais. Responsabilidade Civil do Advogado. Sdo Paulo: Ltr, 1999 p. 67.

143 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 195.

144 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002 p.
42.
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Ja Miguel Maria Serpa de Lopes, sobre a responsabilidade civil pela

perda de uma chance, afirma que:

“Tem-se entendido pela admissibilidade do ressarcimento em tais casos, quando a
possibilidade de obter lucro ou evitar prejuizo era muito fundada, isto é, quando
mais do que a possibilidade havia uma probabilidade suficiente, ¢ de se admitir que
o responsavel indenize essa frustragdo. Tal indenizacdo, porém, se refere a propria
chance [...] Tudo quanto se impde é a investigacdo judicial em torno das
circunstancias de que se revista cada caso, e apurar se delas emerge uma situagdo
clara e definida, uma apreciagdo sobre a possibilidade perdida, se certa ou
hipotética™!®.

Silvio Salvio Venosa preceitua que a perda da chance pode ser
considerada uma terceira modalidade de dano, “a meio caminho entre o dano

emergente e o lucro cessante”!'46

, € Sérgio Cavalieri Filho reconhece ser
controvertida a questdo, havendo aqueles que consideram a chance perdida
como dano emergente, lucro cessante ou ainda dano moral. No entanto,

ressalta que:

“De qualquer forma, a indenizagao deve corresponder a propria chance, que o juiz
apreciara in concreto, € nao ao lucro ou perda que dela era objeto, uma vez que o
que falhou foi a chance, cuja natureza é sempre problematica na sua realizagdo”'"’.

Outra autora ainda que ¢ digna de meng¢ado e que, mais recentemente,
realizou estudo aprofundado sobre o tema ¢ foi Judith Martins-Costa, que em

seus comentarios sobre o Novo Cédigo Civil, asseverou:

“Embora a realizagdo da chance nunca seja certa, a perda da chance pode ser certa.
Por estes motivos ndo vemos dbice a aplicagao criteriosa da Teoria. O que o art.
403 afasta ¢ o dano meramente hipotético, mas se a vitima provar a adequagao do
nexo causal entre a agdo culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda da
probabilidade séria e real), configurados estardo os pressupostos de indenizar!%,

145 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, v.II: Obriga¢des em Geral. 7 ed.
Revista e atualizada pelo Prof. José Serpa Santa Maria, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 391.
146 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 6. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
p.272.

147 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit. p. 80.

148 MARTINS COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil, v. V, tomo II: Do
inadimplemento das Obrigagoes, coord. Salvio Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Editora Forense,
2003, p.362.
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Sobre o tema, também realizaram trabalhos aprofundados Fernando
Noronha, Rafael Petefti da Silva e Sérgio Savi, os quais vém sendo objeto de
extensa analise no presente ensaio. Atualmente, o tema da teoria da perda de
uma chance ainda se encontra em plena efervescéncia, sendo estudada
inclusive a aplicagdo da teoria no ambito do direito trabalhista e do direito de
familia'®.

Na doutrina moderna, mostra-se contrario a aceitagao da teoria Rui
Stoco. Sustenta o Autor que a perda de uma chance, aplicada aos casos de
responsabilidade civil ao advogado, “para nos exsurge como inaceitavel”, ja
que seria impossivel prever qual seria a decisdo do Tribunal ao analisar o
recurso, profetizando-se a intima convic¢do dos magistrados. Desse modo,
aceitar a reparagdo nesses casos seria como se presumir que a decisdo, caso
o0 recurso intempestivo tivesse sido interposto a tempo, seria favoravel. Para
o doutrinador, estar-se-ia se responsabilizando o advogado por fato que nao
ocorreu, tratando-se de dano meramente hipotético, ndo comprovado, além
de causar a reparacdo pelo resultado em uma obrigacdo contratual de

meios. !0

3.2. Compatibilidade da Teoria com o Ordenamento Juridico Brasileiro

A teoria da perda de uma chance nao esta positivada em nosso
ordenamento patrio. No entanto, ampla ¢ sua aceitacdo, sendo essa
respaldada através de uma interpretacao sistematica do Codigo Civil a luz
dos principios constitucionais.

Ademais, o Codigo Civil, em seu Capitulo II, do Titulo IX, que trata

da indenizagdo, assim dispde em seus artigos 948 e 949:

149 Para maior conhecimento sobre o tema vide : teoria da perda de uma chance aplicada ao Direito
de  Familia: utilizar com  moderagio. Cristiano Chaves de  Farias. In
http://patriciafontanella.adv.br/wp-content/uploads/2011/01/artperdadechancedireitofamilia.pdf. E
A perda da chance na justica do trabalho: o dano moral na fase pré-contratual enquanto garantia
fundamental. Luiz Henrique Mengon Dutra. In
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2731

130 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p.489/490.
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Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparagoes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia;

11 - na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em
conta a duragdo provdvel da vida da vitima

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saiide, o ofensor indenizard o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga,
além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido. (grifo nosso)

Fazendo-se uma intepretacdo sistematica das regras de
responsabilidade civil em nosso ordenamento, ¢ possivel sustentar que as
chances perdidas devem ser indenizadas, desde que sérias e relevantes. Isso
porque, assim como os Codigos Civis francés e italiano, o Cdodigo Civil
brasileiro estabelece uma clausula geral de responsabilidade civil, em que
prevé a indenizacdo para qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, desde
que preenchidos os requisitos que culminam no dever de indenizar'>!.

Além disso, o art. 402 CC assim estabelece:

Art. 402 CC 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.

Através do referido dispositivo, tem-se o principio da reparagao
integral dos danos. Tal principio garante que haja um equilibrio entre o dano
e a reparagdo, para que seja restaurado, sempre que possivel o status quo

ante'>?

. Deve, pois, a vitima ser reparada por todos os danos sofridos, dentre
ele, as chances perdidas.

A aceitagdo da teoria da perda de uma chance no ordenamento juridico
brasileiro estd em consonancia com o novo paradigma no qual se insere a
responsabilidade civil, que se baseia nos principios da dignidade da pessoa

humana e da solidariedade social.

BSUSAVI, Sérgio. Op. Cit. p. 106.
152 [dem.
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Maria Celina Bodin de Moraes, ao analisar o novo paradigma do
Direito Civil, avalia a mudan¢ca de foco que ocorreu na seara da
responsabilidade civil, voltando-se hoje todas as atengdes para a vitima, ao

invés do ofensor:

“O Direito Civil atual inverteu o polo e concentra-se na pessoa da vitima,
considerando que, se alguém sofre um dano imerecido, faz jus, em principio, a
indenizagdo. Houve, portanto, como ja tantas vezes sublinhado, a inversdo do
fundamento geral de responsabilidade, que hoje tem por principio geral a ideia de
que ‘a vitima ndo deve ficar irresarcida’, em lugar da maxima que vigia
anteriormente na matriz liberal, isto é, nenhuma responsabilidade sem culpa”!*.

Logo, a fim de que a vitima ndo reste desamparada, deve ser
indenizada a chance perdida. Sobre o dano decorrente da perda de uma

chance, dispoe Savi:

“A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos casos, sera
considerada um dano injusto e, assim, passivel de indenizagdo. Ou seja, a
modificagdo do foco da responsabilidade civil, para a vitima do dano injusto,
decorrente da evolucdo da responsabilidade civil, acaba por servir como mais um
fundamento para a indenizagio desta espécie de dano.'**”

Rafael Peteffi da Silva considera ainda outro elemento que favorece a
reparacao das chances perdidas, sendo esse os novos estudos sobre ciéncia
estatistica, além do progresso tecnolédgico.

Também se manifesta assim Sérgio Savi, citando Piero Calamandrei:

“Gragas ao desenvolvimento do estudo das estatisticas e probabilidades, ¢ possivel
hoje predeterminar, com uma aproximagao mais que toleravel, o valor de um dano
que, inicialmente, parecia entregue apenas a sorte, ao ponto de poder considera-lo
um valor normal, quase estavel, dotado de uma certa autonomia em relagdo ao
resultado definitivo.

Sendo assim, o recurso a estatistica e ao estudo das probabilidades proposto por
Calamandrei, mostra-se bastante util, na medida em que permite verificar se antes
da ocorréncia do evento danoso j4 existia uma possibilidade com certo conteudo
patrimonial positivo para a vitima, a qual, apds o evento danoso, restou perdida™!*.

153 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. Cit. p. 131.
134 SAVI Sérgio. Op. Cit. p. 119.
155 Ibid., p. 20.
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Percebe-se, pois, que ndo ha qualquer entrave para a adogao da teoria
da perda de uma chance pelo Direito brasileiro. Pelo contréario, pode-se dizer
que, negar a sua adocdo, representaria verdadeiro retrocesso no campo da

responsabilidade civil.

3.3. Analise Jurisprudencial

Analisando a jurisprudéncia sobre o tema, percebe-se que os tribunais
brasileiros vém aceitando a aplicacao da teoria da perda de uma chance, que
ganhou enorme popularidade, sendo recente a maioria dos julgados
encontrados.

O primeiro acorddo brasileiro'*®, segundo Sérgio Savi, que pode ser
encontrado que enfrente o tema da responsabilidade civil pela perda de uma
chance ¢ de 1990, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, relatado pelo

Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Jinior, e assim esta ementado:

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.

Como se pode verificar, embora a teoria aqui tenha sido analisada,
essa ndo foi aplicada pelo Desembargador. O caso tratava de agdo de
indenizagao por conta de erro médico. A Autora havia se submetido a uma
cirurgia de miopia em grau quatro da qual resultou em hipermetropia em grau
dois. Além disso, a cirurgia a deixou com cicatrizes na cornea que deixavam
uma névoa no olho operado.

Ao analisar o caso, pode-se identificar que os danos ocasionados eram

consequéncias diretas e imediatas da conduta médica, havendo nexo de

causalidade entre a conduta culposa do médico e o dano final e, por isso, ndo

156 Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Quinta Camara Civel, Apelagdo Civel N° 589069996,
Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 12/06/1990.
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incidindo a teoria da perda de uma chance. Assim explicou o Des. Ruy

Rosado de Aguiar Junior em seu voto:

E preciso esclarecer, para efeito de calculo de indenizagdo, que ndo se trata de perda
de uma chance, a que em certa passagem se referiu o apelante. Na perda da chance,
ndo ha lago de causalidade entre o resultado e a culpa do agente (Frangois Chabas,
“La Pertre d’une Chance en Droit Frangais”- palestra na Faculdade de Direito
23.05.90) : “On remarque, dan ces affaires, le traits comuns qui sont les
caracteristiques du probleme: 1. Une faute de I’agent. 2. Un enjeu total perdu et
qui pourrait étre 1€ prejudice. 3. Une absence de preuve du lieu de causalité entre
la pertre de cet enjeu et la faute, parce que, par definition, cet enjeu est aleatoire.
C’est une caracteristique essentielle de la question™!”’.

Cerca de um ano depois, o Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior relatou
outro caso em que a responsabilidade civil pela perda de uma chance também
foi discutida. Nesse julgado, o dano da chance perdida foi reconhecido. Segue

a ementa do caso concreto!’s:

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.

O caso tratava de agdo de indenizagdo proposta por autora que havia
contratado o réu como seu advogado para ajuizar acdo contra o INPS para
que recebesse pensdo previdenciaria decorrente da morte de seu marido. A
acao judicial, que fora distribuida em 1975, no Foro de Nova Hamburgo, para
a 1* Vara Civel, extraviou. Apesar de ciente do extravio, o advogado da
autora nunca a informou sobre o ocorrido, ¢ também nao providenciou a

restauragdo dos autos, de forma que a autora ndo pode buscar seus direitos.

157 Trecho Retirado de Savi, Sérgio. Op. Cit. p. 48. Em tradugdo livre: “Podemos perceber, nestes

casos, 0s tragos comuns que sao as caracteristicas do problema: 1. Uma falta do agente. 2. Uma
chance perdida que poderia ser o dano. 3. Uma auséncia de prova do nexo de causalidade entre a
perda desta chance e a falta, porque por definigdo, esta chance ¢ aleatoria. E uma caracteristica
essencial da questdo.”

158 Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Quinta Cdmara Civel, Apelagdo Civel N° 591064837,
Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 29/08/1991.
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Foi reconhecido que a conduta do advogado fez com que a autora
perdesse a chance de ver sua acdo julgada e, com isso, sofreu dano
representado pela chance perdida, devendo ser indenizada.

Oportuno se faz transcrever trecho do voto do relator acerca da

indenizacao pela perda da chance da autora:

“Nao 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 nao
restauragdo dos autos causaram a autora a perda de uma chance e nisso reside o seu
prejuizo. Como ensinou o Prof. Frangois Chabas: “Portanto, o prejuizo ndo ¢ a
perda da aposta (do resultado esperado), mas da chance que teria de alcanca-la.”
(‘La Perte d'une chance em Droit Frangais’, conferencia na Faculdade de Direito
da UFRGS em 23.05.90) [...]

[...] a alea 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 o provimento ao apelo para manter a sentenga de
procedéncia, esclarecendo que a fixagdo da indenizagdo, através de arbitramento,
em liquidagdo de sentenca, devera atentar para o fato de que o dano corresponde
apenas a perda da chance.”'®

A partir desse acorddo, apontados como os primeiros em todos os
tribunais estaduais brasileiros, muitos outros julgados tratando sobre a
responsabilidade civil pela perda de uma chance comegaram a surgir. Nossa
jurisprudéncia €, no entanto, ainda vacilante sobre o tema. Analisando os
julgados produzidos em todo o pais, percebe-se que nao ha uma uniformidade
quanto ao que se entende pela perda de uma chance. A teoria, muitas vezes,
¢ empregada de forma equivocada, sendo inobservada os seus requisitos,
além de ainda ser controvertida a natureza juridica da chance perdida. Além
disso, ¢ possivel encontrar julgados que ndo aceitam a teoria. Abaixo,
separou-se os julgados que apresentam equivocos na aplica¢dao da teoria e

aqueles que o fazem de forma correta e meticulosa.

159 Trecho do Voto do Des. Ruy Rosado de Aguiar na Apelagdo Civel N° 591064837, Quinta CAmara
Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Julgado em 29/08/1991.
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3.3.1. A identificacao do prejuizo a ser reparado como dano moral

A técnica de reparagdo se propde a indenizar os interesses aleatorios
da vitima. Porém, ha aqueles que confundem a perda de uma chance com um
simples fato gerador de dano moral. A frustracdo de se ter uma chance
perdida acarretaria simplesmente um dano moral a vitima, passivel de
indenizagao.

Nesse sentido:

Prestacdo de servicos advocaticios - Indenizacdo por danos materiais e morais c.c.
lucros cessantes - Indeferimento da inicial - Afastada a extingdo do processo sem
julgamento do mérito - Julgamento do mérito, nos termos do artigo 515, § 30 do
CPC - Negligéncia na prestacao dos servicos, resultando no insucesso da demanda
trabalhista ajuizada. - Alegacdo de que o advogado foi omisso ao ndo contatar o
cliente para obter informagao do local a ser realizada a pericia ambiental - Auséncia
de prova de que o autor foi devidamente cientificado para fornecer esta informagao
- Culpa do advogado demonstrada - Dever de indenizar apenas pelos danos morais,
por "perda de uma chance" - Impossibilidade de fixagdo de danos materiais e lucros
cessantes - Falhando o advogado em sua obrigacao de meio ao deixar de
informar nos autos o endereco necessario para a complementacao da pericia,
esta a prejudicar o interesse de seu cliente. Ainda assim, nao ha possibilidade
de fixacao do valor do dano material por nao se saber qual seria o eventual
resultado se a informacao tivesse sido prestada. Ha dano moral, pois a falha
profissional do advogado é causa de sofrimento para o cliente, que nele confiou
e que sofre baixa de autoestima ao ver frustrada sua possibilidade de discutir
o direito que entendia ter, ocorrendo a chamada "perda de uma chance".
Afastada a extingdo, acolhe-se parcialmente o pedido, para fixar indenizagdo por
dano moral, ante as especificidades do caso, no valor equivalente a dez salarios
minimos vigentes a época da fixacdo. - Ante a sucumbéncia reciproca, os
honorarios de advogado devem ser compensados entre as partes. - Recurso
parcialmente provido, v.u (grifo nosso). '

O entendimento acima esposado coloca a perda de uma chance como
fato que acarreta exclusivamente o dano moral. Nao ¢ analisado o interesse
da vitima no aspecto material, se naquela chance perdida havia cunho
patrimonial. Como bem adverte Daniel Carnauba, “o entendimento em
questdo ¢ uma nitida desnatura¢do da técnica.”'®! Na responsabilidade civil

pela perda de uma chance, procura-se indenizar o interesse que se tinha pela

160 Tribunal de Justica de Sdo Paulo, 35a CAmara de Direito Privado, Apelagdo Civel 9163372-
31.2007.8.26.0000, Relator Manoel Justino Bezerra Filho, Data de Julgamento: 18/10/2010. No
mesmo sentido: Apelagdo Civel 9245976-15.2008.8.26.0000, Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo.

161 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op.Cit. p.176.
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vantagem final esperada. A perda da chance de obter a vantagem, gerando
frustracdes, pode até ser indenizada como dano moral, mas esses dois danos
sdo independentes, ndo se confundem e podem dar ensejo a reparagdes
distintas.

Os magistrados acabam fazendo uso do conceito de dano moral para
identifica-lo quando acharem oportuno, aplicando de forma inadequada a
teoria da perda de uma chance e da propria técnica do dano moral.

Outro exemplo que pode ser citado em que a chance perdida foi
enquadrada como dano moral de forma equivocada ¢ o julgado do Tribunal

de Justica do Rio de Janeiro de 2003'6%:

MANDATO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO.
INDENIZACAO POR DANOS CAUSADOS EM VIRTUDE. DE PERDA DE
PRAZO. DANOS MORAIS JULGADOS PROCEDENTES. A responsabilidade
do advogado ¢ contratual ¢ decorre especificamente do mandato. Erros crassos
como perda de prazo para contestar, recorrer, fazer preparo do recurso ou pleitear
alguma diligéncia importante sdo evidenciaveis objetivamente. Conjunto
probatério contrario a tese do Apelante. E certo que o fato de ter o advogado
perdido a oportunidade de recorrer em consequéncia da perda de prazo caracteriza
a negligéncia profissional. Da analise quanto a existéncia de nexo de causalidade
entre a conduta do Apelante e o resultado prejudicial a Apelada resta evidente que
a parte autora da acdo teve cerceado o seu direito de ver apreciado o seu recurso a
sentenca que julgou procedente a reclamacgdo trabalhista, pelo ato do seu
mandatario, o qual se comprometera ao seu fiel cumprimento, inserido que esta, no
elenco de deveres e obrigacdes do advogado, aquele de interpor o recurso a
sentencga contra a qual irresignou-se o mandante. Houve para a Apelada a perda de
uma chance, ¢ nisso reside o seu prejuizo. Estabelecidas a certeza de que houve
negligéncia do mandatario, o nexo de causalidade e estabelecido o resultado
prejudicial demonstrado esta o dano moral. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. (grifo nosso)

Em todos esses casos, ignora-se que a chance perdida pela vitima pode
causar também danos de natureza patrimonial, cumulativamente ou nao aos
danos morais. Reitera-se que a perda de uma chance pode causar danos de
naturezas distintas, de cunho patrimonial ou extrapatrimonial. O que se

critica ¢ o enquadramento do dano decorrente da perda de uma chance como

162 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Décima Quarta Camara Civel, Apelagdo Civel n°

2003.001.19138, Relator Des. Ferdinaldo do Nascimento, Data de Julgamento: 07/10/2003.
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exclusivamente moral, visto que na maioria das vezes a chance perdida

possui natureza patrimonial, sendo considerada dano emergente.

3.3.2. Equivocos na quantificacao do dano a ser reparado

Muitos julgados, apesar de reconhecerem a responsabilidade civil pela
perda de uma chance, se equivocam quanto ao método de mensuragao
decorrente da chance perdida. Muitas vezes nem se menciona as
probabilidades que estdo em questdo no caso concreto diante da vantagem
esperada. Isso ocorre, por exemplo, nos casos acima tratados, quando se
considera a perda de uma chance exclusivamente um dano moral. Cumpre

examinarmos, nesse passo, o julgado abaixo:

ACAO DE REPARACAO DE DANOS. Prestagdo de servigos advocaticios.
Relagdo de consumo. Verificagdo. aplicagdo do prazo prescricional constante do
art. 27 do CDC. Termo inicial da prescri¢ao que deve ser contado a partir da data
em que foi negado seguimento ao recurso. Prescri¢do ndo corporificada. Negativa
de seguimento de recurso ordinario interposto em razdo da intempestiva
comprovagdo do recolhimento das custas. Falha incontroversa na prestagdo do
servico demonstrada. Decorrente impedimento de apreciagdo em instancia superior
que caracteriza perda de uma chance. Elementos objetivos que demonstram a
viabilidade de provavel sucesso. Prejuizo causado que exigem pronta reparagao.
Auséncia de subsidios para a quantificacio que impde arbitramento em
padriao razoavel. [...] Demonstrada a realidade de eventual chance de sucesso
por parte do apelante, inafastavel que se imponha a apelada a obrigacao de
indenizar que, em nido tendo aquele apresentado subsidios para a
quantificacio da provavel perda, deve ser arbitrada dentro de um parametro
de razoabilidade, ou seja, R$10.000,00 (dez mil reais), mais as despesas
processuais (custas e todos os encargos). Recurso provido (grifo nosso).!%?

Hé acordaos ainda que, apesar de abordarem corretamente o conceito
de perda de uma chance, indenizam a vitima no valor integral que
representava a vantagem final esperada, em vez de indenizarem no valor

equivalente a chance perdida. Segue exemplo abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. PROFISSIONAL LIBERAL. CONTRATACAO
DE SERVICOS ADVOCATICIOS. COMPROVADA NEGLIGENCIA POR

163 Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, 27a Camara de Direito Privado, Apelagdo Civel 0034387-
12.2008.8.26.0309, Relator Des. Dilmas Rubens Fonseca. Data de Julgamento: 05/04/2011.
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PARTE DOS REUS. DANO MATERIAL COMPROVADO NA FORMA DE
LUCROS CESSANTES. CASO DE PERDA DA CHANCE. DANO MORAL
INOCORRENTE. 1. O caderno probatério comprova a conduta culposa dos réus,
0 que acarreta a responsabilidade de indenizar os prejuizos experimentados pela
autora. 2. Os danos materiais suportados restaram comprovados, tendo em vista a
analise detalhada da prova e a indenizagdo foi fixada por equidade. [...] Assim,
demonstrada a perda da chance da autora em ver-se ressarcida judicialmente
pelos seus créditos trabalhistas, resta apenas quantifica-los. Nesse ponto, tem-
se que o cotejo realizado com a acdo movida [em caso semelhante] permite que
se chegue a uma quantia aproximada do que receberia efetivamente a autora,
técnica permitida pela aplicacido da equidade ao caso. Recurso parcialmente
provido (grifo nossso)'®*

Em casos como esses, em que, apesar de ser reconhecida a
responsabilidade civil pela perda de uma chance, a vitima ¢ indenizada pelo
resultado final que esperava, hd uma excessiva reparagdao. Conforme ja visto
neste ensaio, o valor da indenizagdo pela chance perdida deve ser sempre
inferior a vantagem que era almejada. Ninguém pode afirmar, por exemplo,
no caso do advogado negligente que, caso o recurso tivesse sido interposto,
esse teria sido provido, com certeza. As chances de éxito do recurso ¢ que
devem ser analisadas para quantificar-se a perda de uma chance.

Caso contrario, se fosse possivel afirmar, com certeza, que caso o
recurso tivesse sido interposto, esse seria provido, nao se estaria mais na seara
da responsabilidade civil pela perda de uma chance. Estaria presente o nexo
de causalidade entre a conduta culposa do advogado e a perda da vitoria na
acao judicial, devendo a indenizagdo ser quantificada pelos lucros cessantes,
ou seja, a vitima seria indenizada pelo que lucraria com o éxito na agdo
judicial.

Sobre a responsabilidade civil do advogado, Sérgio Savi faz
importante observacdo ao destacar que, com o advento da Emenda
Constitucional n° 45 de 2004 e consequentemente a inser¢do da sumula
vinculante, em alguns casos concretos de responsabilidade civil do advogado,
serd possivel a condenagdo pelos lucros cessantes, como se a vitima de fato

tivesse ganhado a demanda, e ndo pela chance perdida. Isso porque, com a

164 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Primeira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,

Recurso Civel N° 71001196195, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 12/07/2007.



62

simula vinculante, ¢ sabido de antemdo o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal acerca de determinada questdo, e¢ os Tribunais estdo
vinculados a tal entendimento. Entdo, no caso de recurso ndo interposto por
conta de negligéncia do advogado, seria possivel prever o resultado final caso
o recurso tivesse sido interposto. Reitera-se que aqui ndo estard sendo
aplicada a responsabilidade civil pela perda de uma chance'®’.

O Superior Tribunal de Justica, acerca da quantificacio da
indeniza¢do decorrente da responsabilidade civil pela perda de uma chance,
se manifestou em julgado proferido em 4 de dezembro de 2012'%, Tratava-
se de caso de responsabilidade civil médica, relativo a perda de chance de
cura, na qual o médico havia sido condenado pelo Tribunal de Justica do
Parand, a indenizacdo equivalente a morte do paciente. O Superior Tribunal
de Justi¢a reformou a decisdo, reiterando que o valor da indenizagao deve ser
calculado em uma propor¢ado sobre o dano final experimentado pela vitima.
Dessa forma, o STJ reduziu o quantum indenizatério para 80% do valor,
ponderando que: “Admitida a indenizacdo pela chance perdida, o valor do

bem deve ser calculado em uma propor¢do sobre o prejuizo final

165SAVI, Sergio. Op. Cit. p. 66.

166 STJ, REsp 1.254.141/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 04.12.2012. DIREITO CIVIL.
CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO DA POSSIBILIDADES DE CURA.
OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO.POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
TEORIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO
PROPORCIONAL DA INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hipdteses de responsabilidade civil pela perda de uma chance
em sua versdo tradicional, na qual o agente frustra a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas
situagdes, ha certeza quanto ao causador do dano e incerteza quanto a respectiva extensdo, o que
torna aplicavel o critério de ponderagdo caracteristico da referida teoria para a fixagdo do montante
da indenizagdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hipoteses em que se discute erro médico, a incerteza
ndo estd no dano experimentado, notadamente nas situagdes em que a vitima vem a obito. A
incerteza estd na participagdo do médico nesse resultado, a medida que, em principio, o dano ¢
causado por forca 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 situagdes de erro médico, € forcoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse
sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem auténomo, cuja violagdo pode dar
lugar a indeniza¢do 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 indenizagdo pela chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma proporgéo
sobre o prejuizo final experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcangar o valor
do bem perdido. E necesséria uma redugdo proporcional.5. Recurso especial conhecido e provido
em parte, para o fim de reduzir a indenizagio fixada'®>. No mesmo sentido, STJ, REsp
1.184.128/MS, STJ — ERE 825037-DF, REsp 821004-MG, REsp 788459-BA.
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experimentado pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancar o valor

do bem perdido. E necessaria uma redugdo proporcional. ”

3.3.3. A Mera Possibilidade Nao Pode Ser Indenizada

Vale ratificar que somente a chance séria e real deve ser indenizada na
responsabilidade civil pela perda de uma chance. E necessario que tais
requisitos sejam observados para que nao haja a banalizagdo da teoria.
Alguns julgados, no entanto, acabam determinando a indeniza¢ao da chance
perdida, sem essa chance ser real ou séria, e acabam-se prestigiando
probabilidades corriqueiras e ndo sérias.

Em caso julgado pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul'®’, em
que se analisava a responsabilidade de advogado que perdeu o prazo para
recorrer, foi determinada a indenizacao pela perda da chance, apesar de se ter
reconhecido que as chances de €xito, caso o recurso houvesse sido interposto,
eram minimas.

Outro caso ainda, também julgado pelo Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul'®®, em que uma chance ndo séria e real foi indenizada, foi de

167 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Décima Camara Civel, Apelagdo Civel N°
70006606487, Relator: Paulo Anténio Kretzmann, Julgado em 06/11/2003. Ementa:
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADVOGADO. RECURSO INTERPOSTO
INTEMPESTIVAMENTE. PERDA DE UMA CHANCE. NEXO CAUSAL CONFIGURADO.
INDENIZACAO. MONTANTE. BENEFICIO DA GRATUIDADE. AUSENCIA. DESERCAO. 1.
Responsabilidade civil do advogado que interpde recurso fora do prazo legal. Alegacdo da
ocorréncia de greve por parte dos juizes federais, e conseqiiente deduc@o de que houve a suspensao
dos prazos processuais. Negativa de matricula em disciplina na faculdade de Medicina. Mandado de
seguranca denegado. Hipotese de perda de uma chance a configurar o nexo causal ensejador de
reparacdo do dano moral sofrido pela impetrante. 2. Valor fixado na sentenca a titulo de
ressarcimento por danos morais (10 salarios minimos) que permanece inalterado ja que consentaneo
com as circunstancias do caso concreto e com os parametros adotados pela Camara. 3. Em ndo
havendo pedido anterior, e tampouco concessdo do beneficio da gratuidade, faz-se indispensavel o
pagamento das custas, juntamente com a interposi¢do da apelagdo. Segundo a regra do art. 511 do
CPC, o preparo deve ser comprovado no momento da interposi¢éo do recurso, sob pena de ser este
considerado deserto. Auséncia da comprovagdo da necessidade. Desergdo verificada. Improveram
os apelos da autora e do co-réu Luiz Carlos, e ndo conheceram do recurso do co-réu Guaraci.

168 Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, Segunda Camara Especial Civel, Apelagdo Civel N°
70004650305, Relator: Mario Crespo Brum, Julgado em 19/12/2002. Ementa: ACIDENTE DE
TRANSITO. CULPA CONCORRENTE. DANOS MORAIS. PENSIONAMENTO
VITALICIO. AJUDA DE CUSTO. VINCULACAO AO SALARIO MINIMO. PERDA DE
UMA CHANCE. I - Vitima que confiou poder cruzar a via em seguranca, ja que o sinal estaria
mudando, age de modo imprudente. II - Motorista que teve condi¢des de ver a vitima, tendo, assim,
também condi¢des de acionar a buzina do veiculo ou até mesmo acionar os freios, considerando a
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uma jovem atropelada que ficou com diversas sequelas, dentre elas,
problemas na fala, cegueira e necessidade de ajuda para ler, escrever e
caminhar. A jovem era revendedora de produtos de beleza e pretendia fazer
curso de pedagogia ou informatica. A vitima requereu indenizagdo pelos
danos sofridos, dentre eles o pagamento de pensao mensal vitalicia “com base
na expectativa de ascensao profissional que tinha de passar de revendedora
de produtos de beleza para pedagoga™!®.

Em primeira instancia, os pedidos da autora foram julgados
parcialmente procedentes, por se entender haver concorréncia de culpas no
caso concreto. O réu foi condenado, portanto, a pagar, pela metade, todos os
custos e gastos hospitalares, de tratamento médico, medicamentos € uma
pensao vitalicia embasada na expectativa de sua ascensao profissional, com
base no salario médio de uma pedagoga, além de indenizagdo por danos
morais no valor de 300 salarios minimos.

O Réu recorreu da decisdo, contudo, e o Tribunal negou seguimento,
confirmando a sentenca de primeira instancia.

Haveria equivoco na decisao acima proferida, pois, assim como bem
apontado por Sérgio Savi!”’, apesar da gravidade do acidente, ndo se estd
diante de uma chance séria e real, quanto a condena¢do de pensdo mensal
vitalicia estimada em salario médio de pedagoga. A vitima tinha 19 anos, era

revendedora de produtos de beleza e sequer estava participando de vestibular

baixa velocidade em que trafegava, ja que lhe era previsivel a possibilidade de ela vir, efetivamente,
a tentar atravessar a avenida, como tentou fazer, despreza a cautela que se impunha. III - E sabido
que a remuneracdo de prestador de servicos especializados ultrapassa em muito a soma de um salario
minimo, mormente considerando o fato de que, eventualmente, devera a contratante também arcar
com as despesas trabalhistas. Verba majorada. IV Sendo a vitima trabalhadora auténoma,
revendendo produtos de beleza, é coerente a presun¢ao de que auferisse, no minimo, dois salarios
minimos mensais a titulo de remuneragdo, restando evidente que teria ascensdo profissional, visto
que, na época do acidente, contava apenas 19 anos, estudava e tencionava fazer curso superior em
Pedagogia. V - Acidente que a privou de uma chance plausivel de ascensdo profissional a médio
prazo. VI A norma que veda a vinculagdo com o salario minimo ndo incide na situagdo em aprego,
visto que visa a impedir que o salario seja utilizado como indexador de pregos e de tarifas, sendo
que a lei proibe a vinculagado, e ndo a adogdo do salario minimo. Apelo desprovido e recurso adesivo
parcialmente provido.

169 SAVI, Sergio. Op. Cit. p. 63.
170 SAVI, Sergio. Op. Cit. p. 63.
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para qualquer universidade. Impossivel dizer que a jovem iria, de fato, se
torna-se uma pedagoga.

Infere-se, portanto, que o grande desafio, para que a técnica ndo receba
abusos ou desnaturagdes, estd em se definir critérios adequados para que
somente as chances sérias e reais sejam indenizadas.

O Superior Tribunal de Justica enfrentou tal problematica em

acordao!”!

sobre responsabilidade civil médica. A vitima falecera apos se
submeter a operacao cardiaca, e era alegado que, por conta da negligéncia do
médico no poés-operatorio, o paciente havia sido privado de uma chance de
sobrevida. Questionou-se ao perito do juizo se a morte de fato poderia ter
sido evitada pelo médico, “caso tivesse havido acompanhamento médico
mais préoximo, no periodo pos-operatdrio”, em que o perito respondeu: “Nao
ha como fazer qualquer ilacdo. Mas ¢ possivel dizer que sim”. Com tal
resposta, o Superior Tribunal de Justi¢a entendeu nao se tratar de chance séria
e real, afastando, portanto, a reparacao.

Nesse julgado, o Superior Tribunal de Justica definiu as balizas

interpretativas na aplicacdo da teoria da perda de uma chance na area médica,

sendo estas: (i) a atualidade e; (ii) certeza do dano em juizo de

17ISTJ, REsp 1104665/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em 09/06/2009,
DJe 04/08/2009. RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORALIS -
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 CONDENACAO DO
PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE - APLICACAO 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 relagéo entre médico e paciente ¢ contratual e encerra, de modo geral (salvo
cirurgias plasticas embelezadoras), obrigagdio de meio, sendo imprescindivel para a
responsabilizagdo 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; II - 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 condenacdo do profissional
da saude; IIT - 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 ¢ indenizavel; IV - In casu, o v. acérddo recorrido
concluiu haver mera possibilidade de o resultado morte ter sido evitado caso a paciente tivesse
acompanhamento prévio e continuo do médico no periodo pos-operatério, sendo inadmissivel, pois,
a responsabilizacdo do médico com base na aplicacdo da "teoria da perda da chance"; V - Recurso
especial provido.
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probabilidade!”?, do que se extrai do seguinte trecho do acordio:

“A chamada "teoria da perda da chance", de inspiragdo 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 ¢
indenizavel”.

Outro julgado'”*do Superior Tribunal de Justi¢a digno de mengéo € o

REsp n° 1115687/SP, por reconhecer que:

“..somente a perda de uma oportunidade real, plausivel e séria justifica a
compensagdo por danos morais. Na hipotese dos autos, a chance de que fosse
purgada a mora ap6s a intimacdo pessoal dos devedores era remota e
inexpressiva.”:

Dessa feita, fica claro que a seriedade das chances perdidas devem ser
analisadas para que haja reparagdo justa e adequada. A seriedade de uma
chance pode decorrer de diversos fatores, dentre eles as probabilidades em
questdo. Consoante ja esmiugado, ha quem seja a favor da técnica de adotar
uma cifra Ginica que determine a seriedade da chance. Sérgio Savi defende tal
posicionamento em alinhamento com a doutrina e jurisprudéncia italiana, em
que apenas as chances que representem uma probabilidade de éxito
superiores a 50% devem ser reparadas'’*. Aquelas chances abaixo dessa cifra
nao receberiam a tutela do Direito.

O Superior Tribunal de Justica ndo adota tal técnica, dado que os

acordaos nao citam qualquer patamar minimo ao abordarem a problematica

172 MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. Op. Cit. p.300.

173 STJ, REsp 1115687/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
18/11/2010, DJe 02/02/2011. DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. LEILAO EXTRAJUDICIAL
DE IMOVEL REALIZADO NOS MOLDES DO DL 70/66. AUSENCIA DE INTIMACAO
PESSOAL DOS DEVEDORES. PERDA DA OPORTUNIDADE DE PURGAR A MORA.
IMPROBABILIDADE DO PAGAMENTO. DANOS MORAIS. INDENIZACAO INDEVIDA. 1. E
indispensavel a intimagdo pessoal dos devedores acerca da data designada para o leildo do imével
hipotecado em processo de execugdo extrajudicial realizado nos termos do DL 70/66. Precedentes.
2. Somente a perda de uma oportunidade real, plausivel e séria justifica a compensagdo por danos
morais. Na hipdtese dos autos, a chance de que fosse purgada a mora apos a intimagdo pessoal dos
devedores era remota e inexpressiva.3. Recurso Especial parcialmente conhecido e provido.
74SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 80.
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da chance real e séria. Além disso, sdo diversos os precedentes que concedem
reparagdes a chances perdidas cujas probabilidades de éxito eram menores
que 50%. 17°

A questdo ja foi expressamente discutida no Recurso Especial n°
1.220.911-RS'®, em que se afirmou que o percentual de 50% seria
excessivamente elevado e que as hipoteses de perda de uma chance seriam
indenizaveis mesmo quando as chances de se obter a vantagem final esperada

fossem inferiores a tal cifra. Leia-se trecho do voto do Relator sobre tal ponto:

A fim de criar um parametro objetivo, Sérgio Savi afirma que a teoria se aplica
"apenas naqueles casos em que a chance for considerada séria e real, ou seja, em
que for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo 50% (cinqiienta
por cento) de obtengdo do resultado esperado (...)” (in Responsabilidade Civil por
Perda de uma Chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, pp. 60/61).

Ainda que tal percentual ndo seja acolhido pela doutrina majoritaria, por considera-
lo excessivamente alto, ndo pode se furtar o julgador da andlise quanto a

175 Nesse sentido: STJ, REsp 788.459/BA; EDcl no AGRg no Al 1.916.957/DF; AgRg no REsp
1.220.911/SP.

176 STJ, REsp 1.220.911-RS, Segunda Turma, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 17/03/2011,
Data de Julgamento: 25/03/2011. Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS.

ALEGADA VIOLACAO DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL. DANO MATERIAL HIPOTETICO.
IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL. ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA N° 07/STJ. 1. Cuida-se,
na origem, de acdo ordinaria por meio da qual pretende o agravante ser indenizado pela Unido, em
face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia da sua reprovagio no exame psicotécnico,
com a consequente exclusdo no concurso publico destinado ao provimento de vagas para o cargo de
Policial Rodoviario Federal. 2. O agravante logrou aprovagdo apenas na prova de conhecimento.
Dessarte, ficaram pendentes as quatro fases seguintes da primeira etapa, compreendendo os
seguintes exames: psicotécnico (considerando a inexisténcia de resultado valido), médicos,
capacidade fisica e motricidade; e, ainda, a segunda etapa, de carater eliminatorio - Curso de
Formagdo. 3. A pretensdo ndo encontra amparo na "teoria da perda de uma chance" (perte d'une
chance) pois, ainda que seja aplicdvel quando o ato ilicito resulte na perda da oportunidade de
alcancar uma situacao futura melhor, ¢ preciso, na ligdo de Sérgio Cavalieri Filho, que: "se trate de
uma chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condigdes pessoais de concorrer a
situacdo futura esperada" (Programa de Responsabilidade Civil, 4* ed., Sdo Paulo: Malheiros, p.
92).4. Ademais, ndo se admite a alegacéo de prejuizo que elida um bem hipotético, como na espécie
dos autos, em que ndo ha meios de aferir a probabilidade do agravante em ser ndo apenas aprovado,
mas também classificado dentro das 30 (trinta) vagas destinadas no Edital a jurisdigdo para a qual
concorreu, levando ainda em consideragdo o nivel de dificuldade inerente aos concursos publicos e
o numero de candidatos inscritos. 5. De mais a mais, o proprio autor afirma que ndo pretendia a
investidura no cargo de Policial Rodovidrio Federal, em face da sua nomeagao para o de Procurador
Federal. A pretensao ndo encontra guarida na teoria da perda de uma chance, aplicada somente "nos
casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situag¢do futura melhor, como
progredir na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego" (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Op. cit., pp. 91-92) dentre outras. 6. Indevida indenizagdo por dano moral, 8 mingua de efetiv
comprovagdo, eis que o reexame dos aspectos de fato que lastreiam o processo, bem como sobre os
elementos de prova e de convicgo, encontra 6bice no enunciado da Sumula 7/STJ, pois ndo ha nos
autos informagao que justifique a condenagao nessa verba. 7. Agravo regimental ndo provido.
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probabilidade do agravante de alcangar o bem almejado, caso o ato ilicito ndo lhe
houvesse subtraido a chance alegada, ainda mais na circunstincia como a que ora
se analisa, em que o possivel nem sempre é o provavel. Como trazido a cotejo pelo
agravante, o caso do "Show do Milhdo", em que este Superior Tribunal reconheceu
aperda da chance da participante em face de uma questdo mal formulada, concluiu-
se que, em condigdes normais, a probabilidade de acerto seria de 1 em 4 (em face
do nimero de alternativas possiveis). Mas o paradigma trazido a balha ndo guarda,
¢ evidente, a mesma premissa fatica dados autos, tanto por nao se tratar de concurso
publico, como também pela viabilidade em demonstrar-se a existéncia de uma
chance real e séria da parte autora em obter a vantagem almejada. Em suma, para
fins de aplicagdo da teoria, ndo se admite a alegacdo de prejuizo que elida um bem
hipotético, como no caso dos autos, em que ndo ha meios de aferir a probabilidade
do agravante em ser nao apenas aprovado, mas também classificado dentro das 30
(trinta) vagas destinadas no Edital a jurisdig@o para a qual concorreu, levando ainda
em considerago o nivel de dificuldade inerente aos concursos publicos € o nimero
de candidatos inscritos.

O mesmo foi concluido no Enunciado n® 444 da 5% Jornada de Direito
Civil, que assim dispde sobre a chance indenizavel: “deve ser séria e real,
ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos™!”’.
Tal assertiva pode ser verificada ainda em recente julgado do Superior

Tribunal de Justi¢a, o EDcl no AgRg no Ag 1196957/DF!%: Nesse caso, a

177 Enunciado n° 444 da 5* Jornada de Direito Civil: Art. 927. A responsabilidade civil pela perda
de chance ndo se limita categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstincias do
caso concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial.
A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.

178 STJ, EDcl no AgRg no Ag 1196957/DF, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 10/04/2012, DJe 18/04/2012. EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO
REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. OMISSAO. E CONTRADICAO.
EXISTENCIA. SORTEIO. PROMOCAO PUBLICITARIA. VIOLACAO DE DEVER
CONTRATUAL. PERDA DE UMA CHANCE. 1. A recorrente recebeu bilhete para participar de
sorteio em razdo de compras efetuadas em hipermercado. Neste constava "vocé concorre a 900
vales-compras de R$ 100,00 e a 30 casas." Foi sorteada e, ao comparecer para receber o prémio,
obteve apenas um vale-compras, tomando, entdo, conhecimento de que, segundo o regulamento, as
casas seriam sorteadas aqueles que tivessem sido premiados com os vale-compras. Este segundo
sorteio, todavia, ja tinha ocorrido, sem a sua participagdo. As trinta casas ja haviam sido sorteadas
entre os demais participantes. 2. Violagdo do dever contratual, previsto no regulamento, de
comunicagdo a autora de que fora uma das contempladas no primeiro sorteio e de que receberia um
segundo bilhete, com novo niimero, para concorrer as casas em novo sorteio. Fato incontroverso,
reconhecido pelo acérddo recorrido, de que a falta de comunicagio a cargo dos recorridos a impediu
de participar do segundo sorteio e, portanto, de concorrer, efetivamente, a uma das trinta casas. 3. A
circunstancia de a participag@o no sorteio nao ter sido diretamente remunerada pelos consumidores,
sendo contrapartida a aquisi¢do de produtos no hipermercado, ndo exime os promotores do evento
do dever de cumprir o regulamento da promocgdo, ao qual se vincularam. 4. Dano material que, na
espécie, ndo corresponde ao valor de uma das trinta casas sorteadas, mas a perda da chance, no caso,
de 30 chances, em 900, de obter o bem da vida almejado. 5. Auséncia de publicidade enganosa ou
fraude a justificar indenizag@o por dano moral. O hipermercado sorteou as trinta casas prometidas
entre os participantes, faltando apenas com o dever contratual de informar, a tempo, a autora do
segundo sorteio. N@o é consequéncia inerente a qualquer dano material a existéncia de dano moral
indenizavel. Nao foram descritas nos autos consequéncias extrapatrimoniais passiveis de
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empresa organizadora do sorteio falhou e a concorrente ndo foi informada de
que se havia iniciado a segunda etapa do sorteio, na qual seriam sorteadas 30
casas entre os 900 participantes restantes. Note-se que as probabilidades da
autora no caso em tela era de apenas 1/30 de chances de obter o prémio, mas
o STJ, mesmo assim, reconheceu seu direito a indenizacao pela chance
perdida, tratando essa como sendo séria e real.

A vista disso, infere-se que a seriedade da chance perdida deve ser
analisada caso a caso, verificando-se a importancia que a chance representava
a vitima. Ademais, Rafael Peteffi da Silva evoca outro importante elemento
que deve ser considerado quando se efetua analise da chance que foi perdida.
Trata-se da proximidade temporal “do momento em que ocorreu o ato danoso
que extinguiu as chances € o momento em que estas chances seriam

»179 Tal entendimento é

utilizadas, na obten¢do da vantagem esperada
corroborado pelo autor Daniel Amaral Carnauba. Tal proximidade temporal
significa dizer que hé de ser avaliado se, no momento em que o dano ¢
acarretado a vitima, essa esperava gozar da oportunidade em breve ou ja a
estava gozando. Nos casos em que ndao héd esta referida proximidade
temporal, o 6nus probatorio acaba sendo maior, para que reste comprovado
a seriedade da chance perdida.

Daniel Carnatiba menciona ainda um terceiro elemento que deve ser
considerado: a atitude da vitima com relacao a chance perdida, “notadamente,
se ela estava a se preparar para usufruir da chance adotando medidas capazes
de permitir o seu gozo ou de ampliar suas probabilidades!'®’.

Posto isso, pertinente a leitura de acordaos de tribunais estaduais
brasileiros que também aplicam a teoria da responsabilidade civil pela perda
de uma chance de forma adequada. Esses analisam de forma ilustre a

seriedade da chance perdida.

Digno de mengao ¢ acordao da Apelacao Civel n° 70005635750, julgado pelo

indenizag¢do em decorréncia do aborrecimento de se ver a autora privada de participar do segundo
sorteio. 6. Embargos de declaragdo acolhidos com efeitos modificativos.

179 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p.452/455.

180 CARNAUBA, Daniel Amaral. Op. Cit., p. 186.
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul'¥!. Trata-se de caso de
responsabilidade civil de advogado que interpde apelagdo de forma
intempestiva. Apesar de se reconhecer a teoria da perda de uma chance,
considerou-se que essa ndo representava uma chance séria e real, ja que a
chance da sentenca ser reformada era remota. Assim ponderou o Relator Des.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira em seu voto:

Verifica-se, portanto, a perda de uma chance, pois, uma vez interposta em tempo a
apelacdo, poderia em tese ocorrer mudanga no resultado do julgamento em prol
dos ora autores. Ademais, no dizer expressivo de Aguiar Dias (Da
Responsabilidade Civil, vol. I, 10a. ed., Rio de Janeiro, Forense, 1997, n° 128, p.
295), “A perda de prazo ¢ a causa mais freqiiente da responsabilidade do advogado.
Constitui erro grave, a respeito do qual ndo € possivel escusa, uma vez que os
prazos sdo de direito expresso e ndo se tolera que o advogado o ignore.”

Todavia, como bem acentua Sérgio Severo (Os Danos Extrapatrimoniais, Sdo
Paulo, Saraiva, 1996, p.11 a 13), “A questdo da perda de uma chance esta inserida
na esfera da certeza do dano, visando a indeniza¢do do dano causado quanto a
vitima vé frustrada, por ato de terceiro, uma expectativa séria e provavel, no sentido
de obter um beneficio ou de evitar uma perda que a ameaca”. Por isso, adverte,
invocando o ensinamento de Le Tourneau, “no que tange a indenizagao pela perda
de uma chance ¢ essencial que a mesma seja plausivel e ndo aponte uma simples
quimera” (...)” Trata-se da probabilidade de que o evento ocorresse; ndo fosse a
intervengdo do agente, esta chance deveria ser séria ¢ viavel” (...) Portanto, a
chance deve ser consideravel e ndo meramente eventual.

Ora, na espécie em julgamento, j& havia, por um lado, a confiss@o quanto a matéria
de fato, decorrente da revelia, e, por outro, no tocante a matéria de direito a
cobranga de juros acima da Lei de Usura tem sido permitida nos negdcios juridicos
bancérios pela iterativa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (v.g., REsp.
n°. 439828, REsp. n°. 430093 e REsp. 337957). Além disso, os documentos de f.
163 a 169 nao permitem outras ilagdes favoraveis aos apelantes. De resto, ndo ficou
comprovado que a cobranga decorresse de valores indevidos, lancados sem
fundamento na conta dos autores, 6nus que incumbia aos autores. De ressaltar que
a presente causa foi julgada antecipadamente, tendo os autores se contentado
apenas com produgdo de prova documental, como se verifica da peticao de f. 132.
Em resumo, dada a impericia e negligéncia do apelado pela ndo interposi¢ao do
recurso, responde o advogado apenas pelos honorarios que recebeu para o servico
que ndo desempenhou a contento e pelo preparo da apelacdo intempestiva.

18! Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Sexta Camara Civel, Apelagdo Civel N° 70005635750,
Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Julgado em 17/09/2003. ACAO DE REPARACAO DE
DANOS MATERIAIS E MORAIS. ALEGACAO DE NEGLIGENCIA E IMPERICIA DE
ADVOGADO, QUE SERIA RESPONSAVEL PELA REVELIA E INTERPOSICAO
INTEMPESTIVA DE APELACAO. PROVA QUE SO PERMITE CONCLUIR PELA CULPA DO
PROFISSIONAL NA ULTIMA HIPOTESE. PERDA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE DE
INDENIZACAO. NECESSIDADE, POREM, DA SERIEDADE E VIABILIDADE DA
CHANCE PERDIDA. CIRCUNSTANCIAS NAO PRESENTES NA ESPECIE.
ACOLHIMENTO DO PEDIDO APENAS PARA CONDENACAO DO PROFISSIONAL AO
RESSARCIMENTO DOS HONORARIOS PAGOS PELOS AUTORES E PREPARO DO
RECURSO INTEMPESTIVO. APELO EM PARTE PROVIDO (grifo nosso).
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Também cumpre citar acérdao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
na Apela¢do Civel n° 2003.001.16559,'%? que aplicou de forma correta a
responsabilidade civil pela perda de uma chance. A reparagdo, no caso em
tela, foi negada pois se entendeu que nao se estava diante de uma chance séria
e real, além de ndo ter sido preenchido o requisito de certeza dos danos. O
caso tratava de nome do autor que havia sido mantido de forma indevida no
cadastro de maus pagadores e que, por essa razao, ndo conseguiu obter
empréstimo que seria utilizado para quitar as dividas de sua empresa.
Destaque-se o voto do Relator ao tratar da teoria da perda de uma

chance:

Na pert d’une chance, todavia, o fato ilicito e culposo deve contribuir, de forma
direta, para que outrem pega uma chance de conseguir um lucro ou de obter uma
vantagem ou de evitar um prejuizo.

Contudo, é necessario que a chance perdue seja real e séria, tendo-se em conta,
também, na avaliacdo dos danos, a alea susceptivel de comprometer tal chance:

182 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Sexta Camara Civel, Apela¢do Civel 2003.001.16559,
Relator Des. Pestana de Aguiar, Data de Julgamento: 17/09/2003. Ementa: CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL, DANO MORAL. RESTRICAO AO CREDITO. ARQUIVO
PRIVADO. DANO MATERIAL. PERDA DE UMA CHANCE. A simples abertura de arquivo de
consumo, com anotagdes pessoais sobre a pessoa do consumidor, constitui violagdo dos direitos
fundamentais do cidaddo (art. 5°, incisos X, XIV, XXXIII e LXXII da Constituicdo Federal), A
manuten¢do, sem qualquer duvida, viola muito mais, dando margem, assim, a reparagao civil. Por
conseguinte, a manuten¢cdo do nome do autor no 6rgdo particular protetivo pelo]'apelante, como ¢
obvio e notdrio, foi a causa direta e imediata da revolta, do aborrecimento, o vexame, € do
constrangimento suportados pelo autor, situagdes estas configuradoras do dano moral. Evidente,
portanto, que o dano injusto causado a reputag@o subjetiva do autor, além de ter apequenado a sua
dignidade, gerou, também, a dor e o sofrimento, violentando, por fim, a sua propria honorabilidade
moral, vinculando o responsavel ao dever de indenizar, Se, por um lado, ¢ preciso ndo deixar que a
invocacdo do ato ilicito sirva de pretexto ao enriquecimento injusto da vitima, por outro, faz-se
imperioso que ndo se avilte de tal modo o montante da indenizagdo do ponto de ndo desestimular a
conduta danosa, de ndo impingir alguma baixa nos contas do responsavel pela lesdo,
Conseqiientemente, a falta de critério objetivo ou legal, a indenizagdo do dano moral deve fazer-se
por arbitramento, com ponderacdo e racionalidade, levando-se em conta a natureza do lesdo, as
condig¢des da vitima e o atuar ilicito do agente. Ha de orientar-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, curando, quando o caso ndo exigir san¢ao
pecuniaria predominantemente punitiva, para que ndo enriquega a vitima a custa do injusto, Na pert
d'une chance, todavia, o fato ilicito € culposo deve contribuir, de forma direta, para que outrem perca
uma chance de conseguir um lucro ou obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo. Contudo, ¢
necessario que a chance perdue seja real e séria, tendo-se em conta, também, na avaliagdo dos danos,
a alea susceptivel de comprometer tal chance. Deve-se ter em conta, assim, ndo apenas a existéncia
do fator alea, mas também o grau dessa alea, ou seja, leva-se em consideragdo, quanto a prova, o
carater atual ou eminente da chance de que o autor alega ter sido privado, Tratando-se de
sucumbéncia parcial, impde-se a aplica¢do do regra prevista no paragrafo tinico do art. 21 do Codigo
de Processo Civil. SENTENCA CORRETA. IMPROVIMENTO DE AMBOS OS RECURSOS.
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leva-se em consideragdo, quanto a prova, o carater atual ou eminente da chance de
que o autor alega ter sido privado.

No caso em exame, o primeiro apelante nio trouxe aos autos qualquer documento,
qualquer outra prova indicativa de que, de fato, as tratativas com a CEF se
encontravam em estagio avangado, a tal ponto poder ser afirmado que a concessao
do empréstimo era, sem qualquer davida, uma chance real e séria.

A mera expectativa, a simples eventualidade, o decadente esperado nao tipificam,
por certo, a chance perdida, a perda irreparavel.

Assim, como bem posiciona o douto Julgador de primeiro grau, em face da néo
comprovacdo de tal condicdo, repita-se, para tal enquadramento, ratifica-se
também a ndo concessao de verba especifica em relag@o a esse topico.

3.3.4. A Teoria da Perda de uma Chance no STJ

3.3.4.1. Os primeiros casos no STJ

Um dos primeiros casos em que a responsabilidade civil pela perda de
uma chance foi discutida pelos Ministros do Superior Tribunal de Justiga foi
o Recurso Especial n® 57.529/ DF'®3, Conforme se depreende da leitura do
julgado, trata-se de acdo proposta por empresa de alimentos contra empresa
area, pois essa Ultima realizou viagem em nome da parte autora para se
apresentar ao ato publico de concorréncia para aquisi¢do de alimentos,
levando consigo amostras que eram necessarias para participar do certame.
Ocorre que houve extravio de bagagem, e as amostras nao puderam ser
exibidas, de forma que a autora foi excluida da concorréncia. A autora
pleiteou, dessa forma, as despesas gastas com a viagem, além da reparagao
do dano decorrente do extravio da bagagem e indenizacdo pela perda da
concorréncia que “certamente venceria em razado dos menores precos que
ofereceu, conforme documentacao que juntou”.

Em primeira instancia, o pedido foi julgado parcialmente procedente,
deferindo-se apenas o montante de 150 BTNs, conforme artigos 248 e 260

da Lei 7.565/86, Codigo Brasileiro de Aerondutica). A autora apelou, € o

183 TRANSPORTES AEREO. - E LIMITADA, NOS TERMOS DA LEGISLACAO ESPECIAL, A
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA TRANSPORTADORA, EM CASO DE EXTRAVIO DE
BAGAGEM DURANTE A EXECUCAO DO CONTRATO DE TRANSPORTE. - RECURSO
ESPECIAL NAO CONHECIDO. MAIORIA. REsp 57.529/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, Rel. p/ Acérdao Ministro FONTES DE ALENCAR, QUARTA TURMA, julgado em
07/11/1995, DJ 23/06/1997.
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recurso foi parcialmente provido para elevar o valor da condenagdo. O
Tribunal de Justica do Distrito Federal entendeu que a responsabilidade da
empresa area se encontrava limitada pelo Cédigo Brasileiro de Aeronautica
e que, além disso, o pedido de lucros cessantes ndo poderia ser acolhido visto
que se estava diante de um dano hipotético, dado que nao havia como afirmar
com certeza que a parte autora sairia vitoriosa do certame.

Contra esse acordao foi interposto Recurso Especial, relatado pelo
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, que conheceu o recurso e lhe deu
provimento, por entender incidir a responsabilidade pela perda de uma
chance. No entanto, o i1lustre ministro foi voto vencido, tendo sido mantida a
decisdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal. Nao obstante, cumpre
transcrever trecho do voto do relator, que aborda o tema da perda de uma

chance:

A autora pretende a indenizagdo pela perda de uma chance. O tema tem sido
versado em outros paises, especialmente na Franca, onde a doutrina, incentivada
por decisdes da Corte de Cassagdo, admite a necessidade de ser responsabilizado
o autor da acdo ou da omissdo que causa a outrem a perda de uma oportunidade
real de alcancar uma vantagem ou evitar um prejuizo, nas mais diversas situagdes
juridicas [...]

Mme. Viney examina ¢ rebate as objecOes opostas a esta hipotese de
responsabilizacgdo: o carater futuro do dano nao se constitui em empecilho para que
se admita a responsabilidade civil, sendo comum nos casos de danos continuos,
como na indenizagao por incapacidade fisica, ou por morte do obrigado a prestar
alimentos, etc. A oportunidade, a chance de obter uma certa situagao futura € uma
realidade concreta, ainda que nao seja a real concretizacao dessa perspectiva; é um
fato do mundo, um dado da realidade, tanto que o bilhete de loteria tem valor, o
proprio seguro repousa sobre a ideia de chance. A dificuldade de sua avaliagdo ndo
¢ maior do que avaliar o dano moral pela morte de um filho, ou o dote devido a
mulher agravada em sua honra (art. 1548 do CC). E preciso, porém, estabelecer
linhas limitadoras: a chance deve ser real e séria; o lesado deve estar efetivamente
em condicdes pessoais de concorrer a situacdo futura esperada; deve haver
proximidade de tempo entre a acdo do agente e 0 momento em que seria realizado
o ato futuro: a reparagdo deve necessariamente ser menor do que o valor da
vantagem perdida (Viney, Genevieve, La responsabilité, in Traité de Droit Civil,
Jacques Ghestin, LGDJ, 1982, 341 e seguintes).

No caso dos autos, estdo reconhecidos os pressupostos de fato para o
reconhecimento da responsabilidade da transportadora: houve o extravio da
bagagem mencionada pela autora, que por isso deixou de participar da
concorréncia que se realizava naquele dia. Apenas que a eg. Camara julgou
inexistir o direito a repara¢dao quando ha somente a perda de uma chance, situagao
ndo prevista em lei.
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Penso que tal decisdo causa ofensa do disposto no artigo 159 do Codigo Civil,
clausula geral que contempla inclusive a hipdtese da perda de uma real
oportunidade de obten¢do de uma certa vantagem. Nao se indeniza a vantagem de
quem venceria a concorréncia, mas a perda real da oportunidade de concorrer, que
¢ um fato provado, causador de prejuizo de ndo concorrer, ¢ por isso incluido no
ambito do artigo 159 do CC, pois foi causado por culpa da transportadora.

O Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, apesar de ndo ter dado
provimento ao recurso, admitiu a aplicagdo da teoria da responsabilidade
civil por perda de uma chance nesse julgado. Desse modo, esse foi um dos
primeiros julgados do Superior Tribunal de Justica que enfrentou a teoria da
perda de uma chance.

Outra decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica que foi uma
das primeiras a discutir a perda de uma chance foi a AG n° 272. 635-SP!84,
julgada em 11/02/2000, em que o Ministro Eduardo Ribeiro julgou o Agravo
de Instrumento em caso de responsabilidade civil de advogado que perde o
prazo para interpor recurso, contra sentenca desfavoravel de seu cliente.

Assim dispoe o [lustre Ministro Relator:

Em sua inicial, pediu o autor que a indenizagdo pelos danos suportados com a
conduta desidiosa dos advogados fosse equivalente ao que pleiteava na agdo
trabalhista. O tribunal de origem entendeu que, embora provada a culpa do primeiro
réu, o pedido seria improcedente porque incertos os danos pleiteados. Concluiu-se
que o autor deveria ter requerido indenizagdo pelo fato de ter perdido a chance de
ser vencedor em sua demanda.

De fato, houve-se com acerto o corte estadual. A condenacdo em perdas e danos
pressupoe a prova efetiva do gravame suportado pelo requerente. No presente caso,
nao ha como se estabelecer se o autor teria sua pretensdo julgada procedente em
sua totalidade. E possivel que sua vitoria fosse apenas parcial. Do mesmo modo, a
outra parte poderia ser a vencedora. Esta-se, portanto, diante de uma possibilidade
de dano, mas ndo ha certeza quanto a sua efetiva ocorréncia, ou quanto a sua
extensdo, razao pela qual ha de ser mantida a decisdo recorrida.

Infere-se, portanto, da leitura do voto do Relator, que a teoria da perda
de uma chance teria sido acolhida, e o Autor teria sido indenizado, caso esse

tivesse sido o pedido formulado em sua demanda.

184 STJ. Agravo Regimental no 272.635/SP. Relator: Min Eduardo Ribeiro. Data de julgamento:
11/02/2000.
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Sérgio Savi faz importante ressalva nesse ponto. Aduz Savi que, nos
casos em que o Autor formula pedido de reparagdo pelos lucros cessantes, o
juiz devera verificar a intencdo do Autor — se essa foi a indenizagdo pela
perda de uma chance, ainda que esse a tenha qualificado erroneamente como
lucros cessantes — deve o magistrado julgar o pedido procedente e qualificar
o dano como dano emergente. No entanto, caso se constate que o Autor
ambicionava a indenizacdo somente pelos lucros cessantes, pela vantagem
final esperada, entdo deve o juiz julgar o pedido improcedente, pois a perda
de uma chance ndo caracteriza os lucros cessantes.

Por fim, Savi aconselha que para se precaver, o melhor ¢ fazer pedidos
alternativos na inicial, pleiteando-se os lucros cessantes ou, caso o juiz
entenda ndo haver certeza quanto ao dano, a indenizacao pela perda de uma

chance'®.

3.3.4.2. O acolhimento da teoria — Leading Case Show do Milhao

O famoso caso Show do Milhdo'%® ¢ apontado como leading case na
jurisprudéncia brasileira, no qual se pode dizer que o Superior Tribunal de
Justiga de fato acolheu a teoria da perda de uma chance. O Recurso Especial
n°®788.459-BA foi julgado em 08 de novembro de 2005.

A demanda foi interposta por participante de programa de perguntas e
respostas do canal televiso SBT, denominado “Show do Milhao”, que
pleiteou indenizagao pelos danos materiais e morais sofridos em decorréncia

do ocorrido em sua participagdo no programa. O “Show do Milhao” consiste

185 SAVI, Sérgio. Op. Cit. p. 95.

18 STJ, REsp 788.459/BA, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em
08/11/2005, DJ 13/03/2006. 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 logica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras
reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da
prestagdo 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.
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em concurso de perguntas e respostas, cujo prémio maximo ¢ um milhdo de
barras de ouro, concedido ao participante que acertar um numero
determinado de questdes sobre conhecimentos gerais. A autora havia
brilhantemente acertado as perguntas, chegando a ultima indagacao,
conhecida como “pergunta do milhdo”. Ao se deparar com tal pergunta, a
autora preferiu ndo responder a ela, para salvaguardar o prémio ja acumulado
de quinhentos mil reais. Pois, caso errasse a “pergunta do milhdo”, iria perder
o valor ja conquistado. Todavia, a autora considerou que a r¢é teria agido de
ma-fé, pois para a “pergunta do milhdao” formulada, ndo havia resposta
correta. Assim eram os termos da referida pergunta:

“A Constitui¢do reconhece direitos aos indios de quanto do territorio brasileiro?”
Resposta 1) 22% Resposta 2) 2% Resposta 3) 4% Resposta 4) 10%?

A pergunta formulada de fato ndo possui resposta, tendo em vista que
ndo ha na Constituicdo Federal qualquer passagem que designe uma
porcentagem do territdrio nacional aos povos indigenas.

A ré, em sua defesa, sustentou que haveria resposta correta para
pergunta formulada, ja4 que o artigo 231 da Constituicdo Federal assim
dispoe:

Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicoes, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcd-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

Portanto, alega a Ré que se a autora soubesse a area do territorio
nacional e a quantidade de terras que os indios ocupam, poder-se-ia responder
a pergunta.

Ocorre que, conforme apontado na sentenga, a ré nao assiste razao,
porque a “pergunta do milhdo” deixa claro que na Constituicdo Federal
haveria porcentagem expressa de terras pertencentes aos indigenas, o que nao
¢ verdade. Ademais, assim ainda conclui o magistrado do caso: “nem poderia
fazé-lo, eis que, até hoje, a Unido ndo concluiu o processo de levantamento e
de demarcacgdo do territorio indigena, havendo, inclusive, até os dias atuais,

tribos ainda desconhecidas vivendo nos grotdes das selvas brasileiras”.
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Em primeira instancia, dessa forma, o pedido autoral foi acolhido
quanto ao dano material, j& que se entendeu que de fato ndo haveria resposta
para a referida pergunta. A sentenca tem como fundamento a teoria da perda
de uma chance. Apesar disso, a ré foi condenada ao pagamento de quinhentos
mil reais, a titulos de danos materiais, valor esse que a autora receberia caso
tivesse acertado a pergunta.

Foi interposta apelacdo pela empresa ré, tendo sido negado
provimento ao recurso pelo Tribunal de Justica da Bahia. Contra o acordao,
interpds-se recurso especial na qual a ré sustentou que o valor da condenagao
havia sido excessivo, visto que as chances da autora responder corretamente
a “pergunta do milhdo” eram de 25%, tendo em vista haver quatro
alternativas para a resposta. Assim, o valor da indenizacdo deveria ser de
cento e vinte e cinco mil reais e ndo de quinhentos mil reais. Tal argumento
foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justiga.

O equivoco do programa causou dano a autora. No entanto, o prémio
de um milhdo de reais que ela almejava ndo passava de uma probabilidade,
uma incerteza.

O Ministro Fernando Gongalves, relator do caso, entendeu que se
tratava de hipdtese de responsabilidade civil pela perda de uma chance, dando
provimento ao Recurso Especial. Necessaria se faz a leitura de parte do voto

do Relator, que expde de forma muito clara a questao:

Na espécie dos autos, nao ha, dentro de um juizo de probabilidade, como se afirmar
categoricamente - ainda que a recorrida tenha, até o momento em que surpreendida
com uma pergunta no dizer do acérdao 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 razoavel esperar que ela lograsse responder corretamente a "pergunta
do milhao".

Isto porque ha uma série de outros fatores em jogo, dentre os quais merecem
destaque a dificuldade progressiva do programa (refletida no fato notério que
houve diversos participantes os quais erraram a derradeira pergunta ou deixaram
de respondé-la) e a enorme carga emocional que inevitavelmente pesa ante as
circunstancias da indagacao 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 ha como concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que o normal
andamento dos fatos conduziria ao acerto da questdo. Falta, assim, pressuposto
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essencial a condenag@o 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.

N3ao obstante, € de se ter em conta que a recorrida, ao se deparar com questdo mal
formulada, que ndo comportava resposta efetivamente correta, justamente no
momento em que poderia sagrar-se milionaria, 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
condi¢des do programa e sua regulamentacdo, reclama investigacdo probatoria e
analise de clausulas regulamentares, hipoteses vedadas pelas simulas 5 ¢ 7 do
Superior Tribunal de Justica.

Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que sucede nas indeniza¢des por
dano moral, tenho que ao Tribunal ¢ permitido analisar com desenvoltura e
liberdade o tema, adequando-o aos parametros juridicos utilizados, para nao
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.

Sérgio Savi, ao comentar caso, considera o referido acérdao “quase

impecavel” e “merecedor de nossos aplausos pela forma técnica em que foi

elaborado”!®”- A {inica ressalva do Autor é quanto aos limites da aplicagio da

teoria da perda de uma chance, ja que Savi ¢ adepto do entendimento de que

a chance para ser considerada séria e real e, portanto, indenizavel, deve ser

aquela superior a 50%, ou seja, que tem mais de 50% de probabilidade de

lograr éxito. No caso do “Show do Milhdo”, as chances da autora eram de

25% de éxito, e dessa maneira, a chance perdida ndo deveria ser indenizada.

Contudo, o Autor pondera:

“Nao ha como afirmar que o acoérddo esta equivocado neste ponto. A diferenga
entre o entendimento esposado pelo STJ no caso do show do milhdo e aquele por
nos defendido neste livro, é tio somente, em relacdo ao critério a ser adotado”'%%.

187 SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 79.
155 Tid., p. 80.
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J& Rafael Peteffi da Silva, apesar de reconhecer a importancia do
julgado, por esse representar a consagracao da teoria da perda de uma chance
pelo Tribunal que tem a responsabilidade de dar a ultima palavra nas questoes
infraconstitucionais, entende que a indenizag¢do da autora deveria ter sido

maior. Para o autor,

“...é for¢oso admitir que, no caso em tela, qualquer pessoa, mesmo uma crianga em
tenra idade ou um amental, teria, matematicamente, a0 menos 25% de chances de
acertar a derradeira pergunta do programa televiso”.

E conclui:

“Como a vitima havia mostrado, durante o prdprio programa, impressionante
conhecimento enciclopédico, acreditamos que, mesmo levando em conta o elevado

grau de complexidade da “pergunta do milhdo”, a indenizagao deveria ter ficado

um pouco acima dos 25% concedidos no julgamento final”!®.

3.3.4.3. A Consolidacao da Teoria

Apo6s o importante julgamento do leading case do “Show do Milhdo”,
outros casos foram enfrentados pelo Superior Tribunal de Justica que
merecem ser destacados.

Um deles é o Recurso Especial n® 1.079. 1850- MG!®?, relatado pela

Ministra Nancy Andrighi, em que se reconheceu a possibilidade da perda de

139 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit. p. 205.

190 STJ, REsp 1079185/MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 11/11/2008,
Dle 04/08/2009. Caso semelhante REsp n°. 965.758- RS. 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 F UNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE
REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO. - A
responsabilidade do advogado na condugdo da defesa processual de seu cliente ¢ de ordem
contratual. Embora nio responda pelo resultado, o advogado ¢ obrigado a aplicar toda a sua
diligéncia habitual no exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo para a
interposicao de apelagdo, 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. 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. - A perda da chance se aplica tanto
aos danos materiais quanto aos danos morais. - A hipdtese revela, no entanto, que os danos materiais
ora pleiteados ja tinham sido objeto de acdes autonomas e que o dano moral ndo pode ser majorado
por deficiéncia na fundamentagdo do recurso especial. - A pretensao de simples reexame de prova
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uma chance dar origem a danos de natureza juridica distintas: patrimoniais e
extrapatrimoniais.

Trata-se de caso de advogado que perde prazo de interposi¢ao de
recurso de sua cliente, agindo de forma negligente. A autora requereu o
ressarcimento pelos danos morais e materiais sofridos.

Reconheceu-se a possibilidade de indenizagdo pela teoria da perda de

uma chance. Destaca-se trecho do voto da Ministra da Nancy Adrighi:

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, ¢ dificil antever um vinculo claro
entre esta negligéncia e a diminui¢do patrimonial do cliente, pois o que esta em
jogo, no processo judicial de conhecimento, sdo apenas chances ¢ incertezas que
devem ser aclaradas em um juizo de cogni¢do. 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
hipdtese, um nexo causal entre a negligéncia e o dano.

Para solucionar tal impasse, a jurisprudéncia, sobretudo de direito comparado, € a
doutrina passaram a cogitar da teoria da perda da chance. A aludida teoria procura
dar vazdo para o intricado problema das probabilidades, com as quais nos
deparamos no dia-a-dia, trazendo para o campo do ilicito 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 esperanca subjetiva” ,
nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso
obtivesse €xito ao usufruir plenamente de sua chance (Rafael Peteffi da Silva.
Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 134).

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, ha um oceano de diferencas entre uma tinica aposta em concurso
nacional de prognoésticos, em que ha milhdes de possibilidades, e um simples jogo
de dado, onde s6 ha seis alternativas possiveis.

Assim, a adogdo da teoria da perda da chance exige que o Poder Judicidrio bem
saiba diferenciar o “improvavel” do “quase certo”, a “probabilidade de perda” da
“chance de lucro”, para atribuir a tais fatos as consequéncias adequadas (REsp
965.758/RS, 3a Turma, minha relatoria, DJe 03/09/2008)

ndo enseja recurso especial. Aplicagdo da Simula 7, STJ. - Nao se conhece do Especial quando a
decisdo recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.
Stmula 283, STF. Recurso Especial ndo conhecido.
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Quanto a possibilidade da perda de uma chance dar origem a danos de
natureza juridica distintas: patrimoniais e extrapatrimoniais, assim colocou a

[lustre Ministra Nancy Adrighi:

A sentenga, nesse ponto mantida pelo Tribunal de origem, posiciona-se na tese de
que a aplicagdo 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 agdes diversas. Destaco a recente doutrina sobre o tema:

“(...) ndo ha davida 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” (Sérgio Savi. Responsabilidade civil
por perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 53).

O Julgado acima exposto deve ter sua importancia reconhecida ja que
a tendéncia nos Tribunais Estaduais, em sua maioria, ¢ de indenizar a perda
de uma chance como dano moral. E, em tal decisao, foi reconhecida a perda
de uma chance como dano patrimonial.

Para fins didaticos, cumpre analisar outros julgados do Superior
Tribunal de Justi¢a que revelam aspectos importantes da responsabilidade
civil pela perda de uma chance. O Recurso Especial n® 1.190.180-RS™! ¢ um

deles.

1 STJ, REsp 1190180/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em
16/11/2010, DJe 22/11/2010. Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA
DO PRAZO PARA CONTESTAR. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA
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.1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizagdo
do agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo
intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢do mais
vantajosa que muito provavelmente se alcangaria, 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
- € 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 anélise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo
da desidia do causidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a
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O referido julgado, além de ratificar o entendimento do Superior
Tribunal de Justica acerca da teoria da perda de uma chance, enfrenta a
questao do pedido autoral formulado apenas pleiteando os lucros cessantes e
ndo contempla o pedido de indenizagdo pela perda de uma chance. No caso
concreto, a Autora havia requerido indenizagdo no montante esperado desde
que obtivesse €xito no processo de execucdo, ou seja, apenas pediu os danos
materiais sofridos. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou o
pedido parcialmente procedente e condenou os advogados réus que haviam
atuado com negligéncia ao pagamento de R$25.000,00, a titulo de danos
morais, com base na teoria da perda de uma chance.

O Recurso Especial foi interposto pelos réus perante o Superior
Tribunal de Justica com a alegagdo de que o autor ndo havia pedido
indenizacdo por danos morais nem por danos decorrentes da perda de uma
chance, classificando a decisdo proferida pelo TJRS como extra petita. O STJ
deu provimento ao Recurso dos advogados negligentes, determinando que o
TJRS fizesse outro julgamento, observando os limites estabelecidos no

pedido autoral'*2.

contestag@o, COMo no caso em aprego, ou para a interposi¢do de recursos, que enseja sua automatica
responsabilizagio civil com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a
ponderagdo acerca da probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. 3.
Assim, a pretens@o a indenizac¢do 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 o autor deduz pedido certo de indenizacdo por danos materiais
absolutamente identificados na inicial e o acérddo, com base na teoria da "perda de uma chance",
condena o réu ao pagamento de indenizacdo por danos morais.4. Recurso especial conhecido em
parte e provido.

1921 eia-se a ementa do acorddo do novo julgamento do TJRS acerca do caso: APELACAO CIVEL.
ACAO DE INDENIZACAO. PREJUiZOS CAUSADOS EM RAZAO DE MANDATO.
SERVICOS ADVOCATICIOS. Agravo retido. Inépcia da inicial. Descabimento. Pretensio
deduzida na inicial estd embasada em prejuizos concretos, inclusive havendo constri¢do judicial em
bens do demandante. Prestacdo de servigos profissionais. Patrocinio faltoso de advogado pode
resultar em duas situa¢des: na primeira, ajuiza-se agdo indenizatéria decorrente de perda de chance
cujos danos sdo hipotéticos e com base em juizo de probabilidade; na segunda, ajuiza-se agdo
indenizatdria por danos materiais cujos danos devem ser certos quanto a sua ocorréncia. No caso
dos autos, ndo ha prova concreta da extensdo dos danos materiais eventualmente suportados por
ocasido do patrocinio defeituoso dos advogados. O 6nus probatédrio quanto a extensdo dos danos ¢é
de incumbéncia apenas da parte autora, nos termos do que dispde o art. 333, inc. I, do CPC. Onus
da sucumbéncia: Invertidos. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO RETIDO E DERAM
PROVIMENTO AS APELACOES. UNANIME. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, Décima
Sexta Camara Civel, Apelagdo Civel N° 70016193252, Relator: Ergio Roque Menine, Julgado em
15/12/2011.
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O erro do autor, portanto, foi formular seu pedido somente quanto aos
danos materiais pela vantagem que esperava auferir com a vitoria da sua
demanda, pressupondo a certeza do provimento do seu recurso.

Cumpre observar também que, nesse Recurso Especial, o Superior
Tribunal de Justiga se posicionou no sentido de que o dano decorrente da
perda de uma chance possui natureza material, estando ele entre o dano
emergente ¢ o lucro cessante. Portanto, o dano a chance poderia ser
considerado como uma terceira categoria lesiva:

“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 intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se

buscar posi¢cdo mais vantajosa que muito provavelmente se alcangaria, nao fosse o

ato ilicito praticado”. Desta forma, reconheceu o STJ uma natureza peculiar a

chance perdida, em que o dano decorrente da chance perdida estaria situado entre

o dano emergente ¢ o lucro cessante, categoria inédita no ordenamento juridico
brasileiro.

Convém ainda analisar o ja mencionado REsp 1.254.141/ PR!%,
porém sob outro enfoque. Tal acordao, relatado pela Ilustre Ministra Nancy
Andrighi, ¢ de suma importancia, tendo abordado diversos aspectos
relevantes sobre a teoria da perda de uma chance. Além de representar
acorddo em que a indenizacdo da chance perdida foi quantificada de forma
correta, esse também apontou a distingdo entre a teoria da perda de uma
chance classica e a teoria da perda de uma chance na seara médica.

Cite-se, a guisa de exemplo, o juiz federal Marcio André Calvacante
do TRF-1? regido, que afirmou que, na teoria classica da perda de uma
chance, “h& sempre certeza quanto a autoria do fato que frustrou a
oportunidade, existindo incerteza quanto a existéncia/extensao dos danos”.
J& a teoria da perda de uma chance na seara médica, a “atividade do dano ja
esta definida (a pessoa morreu), € o que resta saber € se esse dano teve como

concausa a conduta do réu”'%%,

193 STJ, REsp 1.254.141/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 04.12.2012.
194 MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASA MAIA, Maurilio. Op. Cit. p. 302.
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O referido acordao trata de caso de aplicagdo da teoria da perda de
uma chance em tratamento oncologico no qual o médico foi acusado de
cometer diversos erros, tais como a falta de recomendacao de quimioterapia
a paciente; a mastectomia realizada foi parcial, quando seria recomendavel a
mastectomia radical, além de nao ter sido transmitida a paciente a orientagao
para ndo engravidar. Foi dado provimento ao Recurso Especial para reduzir
o quantum indenizatorio para 80% do valor inicialmente estipulado, ja que o
valor da chance perdida deve ser sempre inferior ao valor do bem perdido.

A Ministra Nancy Andrighi assim se manifestou sobre o erro médico:
“...a incerteza ndo esta no dano experimentado, notadamente nas situagdes
em que a vitima vem a 6bito”, mas sim “... na participa¢do do médico nesse
resultado, a medida que, em principio, o dano ¢ causado por for¢a da doenga,
e ndo pela falha do tratamento”.

A Terceira Turma do STJ, portanto, estaria reconhecendo de forma
implicita a teoria da perda de uma chance na seara médica como elemento de
suavizacao do 6nus da prova sobre o nexo causal, e, dessa forma, a facilitacao
da comprovagio dos requisitos da responsabilidade civil'®>.

Nesse julgado, a perda de uma chance também foi reconhecida como
dano auténomo. Assim dispds o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva no
julgado:

“A chance perdida ¢ um meio juridico autébnomo que ndo se confunde com o

resultado que normalmente se indeniza quando ha dano moral, por exemplo, e ela

¢ aferivel, sim, pelo principio da causalidade, mas uma causalidade que utiliza ja a

estatistica para aferir a probabilidade daquela chance perdida”. Infere-se, portanto,

que o dano da perda de uma chance ¢ tratado como nova modalidade de dano, com
uma nova analise da causalidade, que usa as probabilidades e estatisticas.

Destaque-se também trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi:

“... a responsabilidade civil pela perda de uma chance, ndo atua, nem mesmo na
seara médica, no campo da mitigacdo do nexo causal. A perda da chance, em
verdade, consubstancia uma modalidade auténoma de indenizag@o, passivel de ser
invocada nas hipodteses em que ndo se puder apurar a responsabilidade direta do
agente pelo dano final. Nessas situacdes, o agente ndo responde pelo resultado para
o qual sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou

195 MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. Op. Cit. p. 303.
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o paciente. Com isso, resolve-se, de maneira eficiente, toda a perplexidade que a
apura¢do do nexo causal pode suscitar.”

Em seu voto, a Relatora também sintetiza os pressupostos necessarios
pra aplicacdo da teoria da perda de uma chance, sendo necessario se fazer
observar a presenca ““: (i) de uma chance concreta, real, com alto grau de
probabilidade de obter um beneficio ou sofrer um prejuizo; (i1) que a agdo ou
omissao do defensor tenha nexo causal com a perda da oportunidade de
exercer a chance (sendo desnecessario que esse nexo se estabeleca
diretamente com o objeto final); (iii) atentar para o fato de que o dano nao ¢
o beneficio perdido, porque este ¢ sempre hipotético.”

Outro interessante caso que aqui merece ser apontado ¢ o Recurso
Especial n° 821.004-MG'?S, relatado pelo Ministro Sidnei Beneti. No caso, o
autor, que concorria ao cargo de vereador do Municipio Carangola, em Minas
Gerais, entrou com acdo em face de empresa de radio, pois, as vésperas do
dia da eleicdo municipal, essa teria veiculado a falsa noticia de que sua
candidatura havia sido cassada, ndo sendo eleito por apenas oito votos. Em
primeira instancia, o pedido foi julgado procedente e condenou-se a ré ao
pagamento de indenizagdo fixada em trinta salarios minimos a titulo de danos
morais € R$83.820,64 a titulo de danos materiais, calculados com base no

subsidio mensal de Vereador nos quatro anos de mandato. Em segunda

196 STJ, REsp 821.004/MG, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 19/08/2010,
DJe 24/09/2010. Ementa: DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 1)
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL AFASTADA. 2) PERDA DE CHANCE QUE
GERA DEVER DE INDENIZAR. 3) CANDIDATO A VEREADOR, SOBRE QUEM
PUBLICADA NOTICIA FALSA, NAO ELEITO POR REDUZIDA MARGEM DE VOTOS. 4)
FATO DA PERDA DA CHANCE QUE CONSTITUI MATERIA FATICA NAO
REEXAMINAVEL PELO STJ. I.- Os Embargos de Declaragio sdo corretamente rejeitados se nio
ha omissao, contradi¢do ou obscuridade no acorddo embargado, tendo a lide sido dirimida com a
devida e suficiente fundamentagdo. II.- As Turmas que compdem a Segunda Secao desta Corte
vém reconhecendo a possibilidade de indenizacio pelo beneficio cuja chance de obter a parte
lesada perdeu, mas que tinha possibilidade de ser obtida III.- Aplica-se a teoria da perda de
uma chance ao caso de candidato a Vereador que deixa de ser eleito por reduzida diferenca
de oito votos apés atingido por noticia falsa publicada por jornal, resultando, por isso, a
obrigacao de indenizar. IV.- Tendo o Acérdado recorrido concluido, com base no firmado pelas
provas dos autos, no sentido de que era objetivamente provavel que o recorrido seria eleito vereador
da Comarca de Carangola, e que esse resultado foi frustrado em razdo de conduta ilicita das radios
recorrentes, essa conclusdo niao pode ser revista sem o revolvimento do conteudo fatico-probatorio
dos autos, procedimento vedado em sede de Recurso Especial, nos termos da Sumula 7 desta Corte.
V.- Recurso Especial improvido. (grifo nosso).
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instancia, o Tribunal reduziu o valor da indenizagao pelos danos materiais
pela metade, aplicando a teoria da perda de uma chance. Entendeu o tribunal
que a parte ré havia retirado sua chance de ser eleito vereador do municipio
e que deveria receber o subsidio mensal referente ao cargo, mas “de forma
proporcional a probabilidade da elei¢dao”, e, por isso, reduziu pela metade o
montante dos danos materiais.

Desse modo, verifica-se que a Corte Superior entendeu ndo poder
apreciar o caso devido a incidéncia da Sumula 7 do STJ, ou seja, o caso
necessitava de andlise do conteudo fatico-probatdrio, apesar de reconhecer
que “era objetivamente provavel que o recorrido seria eleito vereador da
Comarca de Carangola e que esse resultado foi frustrado em razio de conduta
ilicita das radios recorrentes”.

Sérgio Savi faz aprimorada andlise sobre tal caso, afirmando que:

“Apesar de o TIMG ter julgado o caso adequadamente a luz da teoria da perda de

uma chance, dependendo da prova que tenha sido produzida no curso da instru¢@o,
a conclusdo final pode ter sido equivocada™*’.

Savi assinala o fato do candidato nao ter se elegido por apenas oito
votos. Dessa forma, caso se conseguisse comprovar na instru¢ao do processo,
através de prova testemunhal, que de fato oito pessoas ndo votaram no
candidato por conta da falsa noticia veiculada na radio, o Doutrinador
entende ndo ser caso de aplicacao da teoria da perda de uma chance, devendo
a vitima ser indenizada pelos lucros cessantes (ou seja, deveria receber o
valor integral dos proventos de vereador durante mandato de quatro anos).

No entanto, caso ndo fosse possivel fazer tal prova, ou seja, se, por
exemplo, menos de oito testemunhas admitissem nao ter votado no candidato
somente por conta da falsa noticia sobre sua candidatura, correta estd a

aplicacdo da teoria da perda de uma chance no caso concreto.

197 SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 93.
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Por fim, um dos mais recentes julgados em que a teoria da perda de
uma chance ¢ aplicada é o REsp n° 1291247/RJ¥, julgado em 19 de agosto
de 2014. Trata-se de caso em que os autores firmaram contrato com empresa
para a coleta e armazenagem de células-tronco embriondrias do seu futuro
filho, que também figurou como demandante da a¢do. A data da cesariana foi
comunicada a empresa que, contudo, ndo compareceu para a coleta do
material contratado no dia do parto. Inconformados, os genitores pleitearam
indenizacao pelos danos extrapatrimoniais sofridos.

O juizo de primeiro grau julgou o pedido parcialmente procedente,
apenas para condenar a parte ré a pagar aos pais a quantia de R$15.000,00,
pois entendeu ndo haver dano moral configurado no caso do menor, por conta
de sua “tenra idade” e pela inocorréncia da perda de uma chance. Em segunda
instancia, a decisdo foi reformada apenas para majorar o valor da condenagao
devida aos pais, a titulo de danos morais. O REsp foi interposto, desse modo,
apenas no nome do menor, pleiteando a indenizagdo dos danos
extrapatrimoniais embasada na teoria da perda de uma chance.

O Relator, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, considerou em seu
voto que a crianga foi a principal prejudicada pelo ato ilicito cometido pela
empresa e entendeu restar configurada a responsabilidade civil pela perda de

uma chance. Ressaltou o ministro que nesses casos nao se exige a certeza do

198STJ, REsp 1291247/RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sansverino, Terceira Turma, julgado em
19/08/2014, DJe 01/10/2014.Ementa: RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
PERDA DE UMA CHANCE.DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS DO CORDAO UMBILICAL DO RECEM NASCIDO.
NAO COMPARECIMENTO AO HOSPITAL. LEGITIMIDADE DA CRIANCA PREJUDICADA.
DANO EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO.1. Demanda indenizatéria movida contra
empresa especializada em coleta e armazenagem de células tronco embriondrias, em face da falha
na prestacdo de servigo caracterizada pela auséncia de prepostos no momento do parto.2.
Legitimidade do recém-nascido, pois "as criangas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protegéo
irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direito a integralidade mental,
assegurada a indenizagdo pelo dano moral decorrente de sua violagdo" (REsp. 1.037.759/RJ, Rel.
Min. Nancy Andrighi, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 05/03/2010).3. A teoria
da perda de uma chance aplica-se quando o evento danoso acarreta para alguém a frustracdo da
chance de obter um proveito determinado ou de evitar uma perda.4. Nao se exige a comprovagao da
existéncia do dano final, bastando prova da certeza da chance perdida, pois esta é o objeto de
reparagdo.5. Caracterizag@o de dano extrapatrimonial para crianga que tem frustrada a chance de ter
suas células embrionarias colhidas e armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em
tratamento de saude.6. Arbitramento de indenizag&o pelo dano extrapatrimonial sofrido pela crianca
prejudicda.7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema.8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
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dano final, bastando a certeza da chance perdida, ou seja, da certeza da

probabilidade. Assim, o Ministro entendeu que:

"E possivel que o dano final nunca venha a se implementar, bastando que a pessoa
recém-nascida seja plenamente saudavel, nunca desenvolvendo qualquer doenca
tratavel com a utilizacdo de células-tronco retiradas do corddo umbilical. O certo,
porém, é que perdeu definitivamente a chance de prevenir o tratamento dessas
patologias, sendo essa chance perdida o objeto da indenizagao"

Esse, entretanto, ndo foi o entendimento da Ministra Nancy Adrighi.
Para a Ministra a teoria da perda de uma chance ndo poderia ser aplicada no

caso em tela, assim fundamentando seu posicionamento:

“ A meu sentir, a analise do contexto fatico, tal e qual descrito no acorddo
impugnado, embora evidencie o inadimplemento contratual da recorrida — pelo
qual, repita-se, foi condenada a indenizar os pais —ndo revela a certeza da
probabilidade necessaria a configuracdo do dano moral sofrido pelo recém-
nascido, sendo apenas perda de uma possiblidade de tratamento se e somente se
ele vier a contrair uma patologia ou correr tal risco e se essa patologia puder ser
prevenida ou curada pelo uso das células-tronco, que deveriam ter sido coletadas e
ndo o foram.

A conclusdo, portanto, de que a recorrida, por negligéncia, interrompeu,
definitivamente, a chance de o recorrente prevenir o tratamento de patologia grave,
baseia-se, no meu entender, em premissas supostas, as quais, vale frisar, ndo
refletem a realidade atual do menor, ja que a probabilidade ndo se fazia presente
no momento do fato lesivo”

“E mais, no campo das suposic¢des, conviria até considerar a hipotese — ndo muito
remota, alias — de a medicina vir a descobrir outros meios para a coleta das células
embrionarias, antes do recorrido vir a delas necessitar, o que reavivaria a
expectativa de prevencdo ou tratamento de eventual patologia e, por conseguinte,
a chance inicialmente perdida, restando apenas o descumprimento do contrato”.
(grifo original)

A Ministra, todavia, foi voto vencido e a obriga¢do de indenizar foi
estabelecida. A empresa ré foi condenada a pagar R$60.000,00 para o menor
a titulo de danos morais.

Com a andlise da jurisprudéncia, pode-se verificar que os tribunais
brasileiros vém aplicando a responsabilidade civil pela perda de uma chance,
buscando adapta-la ao nosso ordenamento, sem, no entanto, haver qualquer
positivagdo acerca da teoria. Percebe-se que algumas particularidades da

teoria permanecem controvertidas.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica possui grande
relevancia na composi¢do e harmonia do ordenamento juridico
infraconstitucional brasileiro. O tribunal é o responsavel por pacificar e
uniformizar a aplicagio do direito federal em todo o pais. A luz das
informagdes contidas nos julgados acima analisados, podem-se destacar trés
principais funcdes da perda de uma chance no direito brasileiro: (i) uma nova
modalidade de dano; (i1) “diferenciado critério probabilistico do nexo causal
ligado ao dano a chance que solidariamente ameniza o Onus probatorio da

vitima...” e; (iii) mecanismo de quantificagio indenizatéria!®.

199 MARTINS DE CASTRO, Alexandre; CASAS MAIA, Maurilio. Op. Cit. p. 306.
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Conclusao

No cenario internacional, a teoria da perda de uma chance foi e vem
sendo objeto de debate ha anos, destacando-se aqui a doutrina francesa e
italiana. Menciona-se ainda a doutrina americana que também reconheceu a
tutela juridica da chance perdida.

Na doutrina brasileira, a responsabilidade civil pela perda de uma
chance foi objeto de estudo recentemente.

Inicialmente, muitas criticas foram feitas a teoria, por entender-se que
a mesma tratava de hipotese de indenizagdo por dano hipotético e eventual.
Além disso, outro Obice seria a impossibilidade de se quantificar a
indeniza¢do decorrente da chance perdida.

A teoria, contudo, cada vez mais ¢ debatida com maior profundidade
e aplicada pelos tribunais. Os seus principais aspectos foram abordados neste
ensaio, como a natureza juridica da chance perdida, se dano emergente ou
lucro cessante, ou ainda se dano moral ou material. Foi concluido que a perda
de uma chance pode acarretar danos materiais € danos morais,
cumulativamente ou ndo, embora a tendéncia dos tribunais seja condenar a
chance perdida apenas como dano moral.

Viu-se ainda o entendimento que considera o dano decorrente da
chance perdida como uma terceira categoria lesiva, entre o dano emergente e
o lucro cessante.

No caso da chance perdida acarretar dano de natureza patrimonial,
parece que o melhor entendimento € aquele que a considera dano emergente,
pois a chance ja pertencia ao patrimonio da vitima antes do evento danoso e
dessa forma, elimina-se o problema da certeza do dano. “Ou seja, ndo
estamos diante de uma hipdtese de lucros cessantes em razao da vitoria futura
que restou frustrada, mas de um dano emergente em razao da atual

possibilidade de vitoria que deixou de existir”2%,

200 SAVI, Sérgio. Op. Cit., p. 122.
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Outra questdo relevante e de opinido univoca na doutrina, ¢ que
indeniza-se a propria chance perdida e ndo a vantagem final que era esperada,
o que ¢ utilizado também como critério para quantificacdo da indenizacao.

Analisou-se, nesse passo, a jurisprudéncia nacional acerca do assunto,
com enfoque no Superior Tribunal de Justi¢a, que tem a importante funcgao
de uniformizar a interpretacdo da Lei Federal e vem proferindo diversos
precedentes. Verificou-se que o STJ considera a chance perdida como dano
autonomo. Porém, para tanto, exige-se que tal chance seja séria e real para
ser indenizavel.

Convém ressaltar ainda, que a teoria da perda de uma chance ndo esta
positivada no ordenamento patrio, fato este que decorre provavelmente do
descompasso entre a evolugdo das relagdes sociais e da legislagdo. Nesse
ponto, Maria Celina Bodin de Moraes faz importante consideragao, digna de
mencao, sobre como o direito da responsabilidade civil “¢ antes de tudo

jurisprudencial?!,

Explica-se que os magistrados sdo os primeiros a
sentirem as mudancas sociais e frente as novas controvérsias juridicas, dao-

lhes respostas normativas, enquanto o legislativo mantém-se inerte.

“Mas isto somente ocorre porque o mecanismo da responsabilidade civil ¢
composto, em sua maioria, por clausulas gerais e por conceitos vagos ¢
indeterminados, carecendo de preenchimento pelo juiz a partir do exame do caso
concreto. Com a incidéncia dos principios e valores constitucionais se faz, em via
mediata, justamente desta maneira, através do preenchimento valorativo desses
conceitos, vé-se que a constitucionalizagdo responsabilidade civil pode se dar
naturalmente™%,

Nesse prisma, insere-se a responsabilidade pela perda de uma chance,
que a despeito de ndo possuir previsdao legal especifica ndo encontra obice
para sua aceitagao no Direito brasileiro.

Conforme observado, sdo pressupostos da responsabilidade civil a

conduta, o dano e o nexo de causalidade. Na perda de uma chance, tais

2IMORAES, Maria Celina Bodin de. Op cit. p. 238.
22 [bid., p. 239.
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elementos estdo presentes, sendo o nexo de causalidade entre a conduta e o
dano da chance perdida e ndo entre o dano final.

Em alguns casos, quando o processo aleatorio transcorre até o fim e
ndo ¢ interrompido, a responsabilidade civil pela perda de uma chance sera
fundada na causalidade parcial. Em que pese ser uma excec¢do ao sistema
brasileiro de utilizacdo do nexo causal, representa uma solugdo mais justa e
adequada, devendo ser usada como opg¢ao subsididria. Nas palavras de Peteffi
da Silva, “...ndo depende de uma desvirtuacdo do nexo causal, mas de uma
evolucgdo deste™?%.

Além disso, a clausula geral de responsabilidade civil, que torna o
conceito de dano aberto, podendo ser inserido o dano da chance perdida e o
principio da reparagdo integral dos danos, tornam compativel a teoria da
perda de uma chance com o ordenamento juridico brasileiro.

Em virtude dessas consideragdes, impende ressaltar que a técnica de
repara¢ao de chances constitui uma evolu¢ao da responsabilidade civil, em
consonancia com os principios constitucionais. A vitima que sofre lesdo a
seu interesse juridico ndo pode restar desamparada. A alea e a incerteza
deixam de representar um obstaculo a aplicacdo da responsabilidade civil e

os interesses aleatdrios passam a ser protegidos de forma salutar.

203 SILVA, Rafael Peteffi da. Op. Cit p. 259.
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