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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar a responsabilidade civil, verificado a
possibilidade de indenizacdo baseada na teoria da perda de uma chance. Para
tanto, analisa a origem, a evolucdo historica, e a natureza juridica da
responsabilidade civil e da teoria da perda de uma chance a luz de doutrinadores e
da Legislagéo Brasileira, tdo como dos principios que norteiam o tema. Desta forma,
sera apresentada inicialmente uma introducéo tanto a responsabilidade civil quanto
a teoria da perda de uma chance. Logo, apresenta-se um estudo mais aprofundado,
realizando assim uma abordagem acerca da aplicagdo da responsabilidade civil nos

casos relacionados a teoria da perda de uma chance.

Palavras chaves: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Indenizacédo. Teoria da Perda

de Uma Chance.



ABSTRACT

The present work aims to address civil liability, verified the possibility of
compensation based on the theory of loss of a chance. In order to do so, it analyzes
the origin, the historical evolution, and the legal nature of the civil responsibility and
the theory of the loss of a chance in the light of doctrinators and the Brazilian
Legislation, as well as of the principles that guide the theme. In this way, an
introduction will be presented both to civil liability and to the theory of losing a
chance. Therefore, a more in-depth study is presented, thus approaching the

application of civil responsibility in cases related to the theory of the loss of a chance.

Keywords: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Indenizacéo. Teoria da Perda de

Uma Chance.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade conceituar a nova modalidade de
indenizacdo da responsabilidade civii — conforme conceituada por alguns
doutrinadores —, e analisar a legislacéo brasileira vigente a fim de constatar de que
forma esta sendo aplicada a teoria da perda de uma chance nos tribunais brasileiros,
e quais os critérios utilizados para a concesséo de indenizagdo por esta espécie de
dano.

O estudo do tema € importante, pois com as inumeras modificacbes e
reformulacbes que o Codigo Civil passou e vem passando, traz consigo uma
evolugcdo principalmente no instituto da responsabilidade civil, ampliando assim as
possibilidades de reparacéo a vitima que em outras épocas nao se cogitava. Dentre
tais situacoes, a perda da oportunidade de se alcancar uma vantagem ou de se
evitar um prejuizo decorrente de um dano causado por outrem, denominado teoria
da perda de uma chance.

Nesse contexto, 0 presente trabalho visa responder ao seguinte
questionamento: Apesar de ndo haver legislacdo especifica quais os fundamentos,
principios e requisitos utilizados para aplicacdo da teoria da perda de uma chance
nos tribunais do pais?

Iniciard a resposta abordando a evolucdo histérica do tema em questéo,
trazendo assim uma base, sendo de suma importancia compreender o inicio da
indenizacao pela responsabilidade civil para assim termos maior conhecimento para
adentrarmos na teoria da perda de uma chance. Vale ressaltar que os principios sédo
0os pontos chave de toda matéria direcionada ao direito, sendo explanados os
principios direcionados a teoria da perda de uma chance.

Em seguida sera comentada a natureza juridica da teoria da perda de uma
chance e esmiucado a responsabilidade civil de acordo com o Cdédigo Civil, onde
neste ndo prevé legislacao especifica para a teoria da perda de uma chance, sendo
necessarias doutrinas e jurisprudéncias para a aplicacdo nos casos praticos.

Por fim, o trabalho visa demonstrar a distingdo da indenizag&o pela teoria com
as demais formas de indenizacdo previstas em lei, sendo trago decisbes dos
Tribunais Brasileiros que tratam a cerca da indenizacdo da teoria da perda de uma

chance, tanto de forma favoravel como desfavoravel, ressaltando a cerca de quais



casos a teoria pode e deve ser aplicada, e de qual forma os Juizes examinam e
decidem a matéria.

Os objetivos do presente estudo entdo sera analisar a legislacdo brasileira,
visando se ha possibilidade para que a teoria seja aplicada, tdo como 0s principios
norteadores e sua natureza juridica. Por fim realizar um levantamento documental
na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros sobre a sua aplicagao.

Vale ressaltar que para o desenvolvimento da pesquisa, a opcéo sera o tipo
exploratorio, onde serdo utilizados métodos como pesquisa bibliografica, através de
coleta de dados em livros, artigos juridicos, além de documentos e textos em meio

virtual.



1. APRESENTACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

1.1. EVOLUCAO HISTORICA

Antes de aprofundarmos no tema, devemos conhecer a respeito da origem e
da evolucao historica, tanto da responsabilidade civil quanto da teoria da perda de
uma chance. Tendo em vista que a responsabilidade civil ocorre desde sempre,
mesmo que nédo tendo lei expressa para tal, ja a teoria da perda de uma chance
apesar de ndo ter legislacdo vigente tem ganhado espaco na area juridica
recentemente, como sera explanado.

Segundo o filosofo Nicola Abbagnano (2003, p. 855), responsabilidade é a
“possibilidade de prever os efeitos do préprio comportamento e de corrigi-lo com
base em tal previsdo”. Sendo assim, podemos interpretar que, desde os primoérdios
toda pessoa que cometesse algum ato contra algo ou alguém teria o dever de
corrigi-lo. Entretanto, a expressdo responsabilidade é utilizada em varias areas,
possuindo entdo significados distintos conforme cada contexto.

Na area do direito civil, a responsabilidade constitui o ramo do direito
obrigacional, concernente ao dever, que no acaso do descumprimento de uma
obrigacao, entdo, vem o dever de compensar o dano causado. Nesse raciocinio, Rui
Stoco (2007, p. 116) conceitua a responsabilidade civil como “a obrigagdo da pessoa
fisica ou juridica ofensora de reparar o dano causado por conduta que viola um
dever juridico preexistente de ndo lesionar implicito ou expresso na lei.”

Por conseguinte alguns conceitos, adentramos agora diretamente na origem
da responsabilidade civil, que se deu em Roma, onde vigorava a Lei do Talido,
sintetizada pela idéia de “olho por olho, dente por dente”. Bastava o0 dano
efetivamente sofrido pela vitima para provocar “a reacdo imediata, instintiva e brutal
do ofendido” (GONCALVES, 2009, p. 04).

Durante esse periodo, a aplicabilidade conceitual do que é ou deveria ser o
direito era inexistente e dava espaco para o império da vinganca privada, que seria
aguela “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reacdo espontanea e
natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas origens,
para a reparagao do mal pelo mal” (GONCALVES, 2015, p. 24).



O periodo que sucedeu ao da vinganca privada foi o da compensacgéo
financeira do dano, fazendo com que o patriménio do ofensor respondesse por suas
dividas e ndo sua pessoa, tendo este mais relacdo com o Direito Civil Brasileiro
atual. Nesta época entdo, foram criados as tarifacbes para cada forma de dano,
como imposta pela Lei das XllI Tabuas, etc. Conforme Alvino Lima (1999, p. 21), a
composicao tarifada, imposta pela lei da XlIl Tabuas, € o periodo que sucede a Lei
de Talido.

Logo apds, se deu o surgimento da Lei de Aquilia, onde se iniciou um
principio norteador para a reparacédo do dano. Silvio de Salvo Venosa (2009, p. 17)
conceitua essa norma como “um plebiscito aprovado provavelmente em fins do
século 11l ou inicio do século Il a.C., que possibilitou atribuir ao titular de bens o
direito de obter o pagamento de uma penalidade em dinheiro de quem tivesse
destruido ou deteriorados seus bens”. Foi com essa lei que promoveu a
“responsabilidade aquiliana”, que a partir da conduta do causador do dano é medida
pelo grau de culpa com quem atuou.

Sobre o assunto, vale mencionar os ensinamentos de Maria Helena Diniz
(2010, p. 11):

A Lei Aquiliana veio cristalizar a idéia de reparacdo pecuniaria do dano,
impondo que o patrimdénio do lesante suportar os 6nus da reparagédo, em
razdo do valor da res, esbocando-se a nocdo de culpa como fundamento
da responsabilidade, de tal sorte que o agente se isentaria de qualquer
responsabilidade se tivesse procedido sem culpa. Passou-se a atribuir o
dano a conduta culposa do agente. A Lei Aquiliana estabeleceu as
baseada responsabilidade extracontratual, criando uma forma pecuniaria
de indenizacdo do prejuizo, com base no estabelecimento de seu valor.
Esta lei introduziu o damnum iniuria datum, ou melhor, prejuizo causado a
bem alheio, empobrecendo o lesado, sem enriquecer o lesante. Todavia,
mais tarde, as sancdes dessa lei foram aplicadas aos danos causados por
omissao ou verificados sem o estrago fisico e material da coisa. O Estado
passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor dos
prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composi¢cdo, renunciando a
vinganca. Essa composicdo permaneceu no direito romano com o carater
de pena privada e como reparacdo, visto que nao havia nitida distincédo
entre a responsabilidade civil e a penal.

Ja na idade média, como consequéncias das normas romanas acima, O
direito foi aperfeicoando a responsabilidade civil, como mencionado por Carlos
Roberto Gongalves (2009, p. 08):

Aos poucos, foram estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel
influencia nos outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse
culpa, ainda que leve, separando-se a responsabilidade civil da
responsabilidade penal; e a existéncia de uma culpa contratual e que néo se
liga nem ao crime nem ao delito, mas se origina da negligencia ou da
imprudéncia.
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Alem do rompimento da responsabilidade penal com a responsabilidade civil,
outro marco de grande importancia que se sucedeu na idade média foi a separacéo
da idéia de dolo (intencional) e de culpa (descuidada).

A idade moderna ja foi marcada pela mudanca do padrdo no fundamento da
responsabilidade civil, dando inicio a estabilizagdo da teoria do risco, vista sob o
aspecto objetivo: quando alguém sofre um dano, aquele que tira proveito da
atividade perigosa deve repara-lo, independente da existéncia da culpa. Essa
mudanca se deu principalmente em razdo de alguns elementos apontados por
Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 09) como o surto do progresso, a
industrializacdo e o aumento dos danos, que levaram ao surgimento de novas
teorias dentro da responsabilidade civil, capazes de propiciar uma maior seguranca
as vitimas.

Em sintese, a evolucdo histérica da responsabilidade civil € marcada pelo
dever de reparacdo de um mal causado a alguém, de inicio pela vinganca privada,
até o conceito atual de reparacao fundada na culpa, concomitante com a objetivacéo
do instituto na teoria do risco. Como também passou por varios estagios de
desenvolvimento, onde “inicialmente a reparacdo civil era condicionada a
condenacédo criminal. Posteriormente, foi adotado o principio da independéncia da
jurisdicao civil e da criminal” (GONCALVES, 2009, p. 09).

O Cddigo Civil impbe a necessidade de reparacdo do dano causado por ato
ilicito, conforme dispostos nos artigos 186 e 187, inclusive com a obrigacdo de
reparar o prejuizo independente de culpa, nos casos especificados pela lei, ou
quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar riscos para os direitos
de outrem. Trata-se da chamada teoria do risco, fundada no final do século XX, onde
diz que “todo o prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa” (CAVALIERI FILHO,
2009, p. 136).

Ja a origem e evolucdo histérica da teoria da perda de uma chance
encontraram aplicacdo no século XIX, especificamente ano de 1911 na Inglaterra.
No caso, conhecido como Chaplin v. Hicks, a autora era uma das 50 finalistas de
um concurso de beleza, concorrendo a 12 prémios, assim como as demais

candidatas. O réu a teria impedido de participar da fase final do concurso e, por
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conta disso, um dos juizes de apelacdo entendeu que ela teria vinte e cinco por
cento (25%) de chance de ganhar um dos prémios (SILVA, 2007, p. 149).

Sobretudo, o primeiro caso sobre o assunto foi analisado no século XX,
apreciado pela 12 Camara da Corte de Cassacado francesa. “O julgado que
inaugurou a jurisprudéncia francesa, por ocasiao da reapreciacédo de caso julgado
pela Corte de Apelacado de Paris, de 17/07/1964, sobre fato ocorrido no ano de
1957. Houve um erro de diagnéstico, que redundou em tratamento inadequado.
Entendeu-se, logo em sede de 12 instancia, que entre o erro do médico e as graves
consequéncias do menor ndo se podia estabelecer de modo preciso um nexo de
causalidade. A Corte de Cassacdo assentou que: ‘Presungdes suficientemente
graves, precisas e harmbnicas podem conduzir a responsabilidade’. Tal
entendimento foi acatado a partir da avaliacdo do fato de o médico haver perdido
uma ‘chance’ de agir de modo diverso, e condenou-o0 a uma indenizacao de 65.000
francos.” (KFOURI NETO e SCHONBLUM, 2009, p. 94)

Surge, entdo, a indenizacdo pela perda de uma chance de se obter
determinado resultado vantajoso ou de se evitar um dano. Houve varios casos da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance em relacdo a erro médico, mas
posteriormente, as cortes passaram a aplicar a teoria também em outras matérias,
nao sendo necessariamente relacionada a responsabilidade civil médica, conforme

mencionado por Rafael Peteffi Silva (2013):

Nos anos que sucederam a Corte de Cassacdo Francesa também
apreciou diversos casos de perda de uma chance em jogos de azar,
competicdo esportiva, falha de atuacéo de advogado, quebra de dever de
informar, entre outras.

Vale salientar o pensamento de Sérgio Savi (2012, p. 3) acerca da teoria da

responsabilidade civil pela perda de uma chance no ordenamento juridico franceés:

Na Franca, houve dedicacdo maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em razdo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao
invés de admitir a indenizacao pela perda da vantagem esperada, passou-
se a defender a existéncia de um dano diverso do resultado final, qual
seja, o da perda de uma chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de
uma teoria especifica para estes casos, que defendia a concessao de
indenizacdo pela perda da possibilidade de conseguir uma vantagem e
ndo pela perda da prépria vantagem perdida. Isto &, fez-se uma distin¢ao
entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi assim que
teve inicio a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

Podemos assim dar continuidade a matéria, tendo em vista que ao
conhecermos a origem e evolucdo historica, ser4 de grande contribuicdo para o

melhor entendimento e aprendizagem do tema.
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No Brasil, o primeiro julgado referente & perda de uma chance trata-se de
indenizacdo em decorréncia de erro médico, em que uma paciente se submeteu a
uma cirurgia para correcdo de miopia em grau quatro da qual resultou uma
hipermetropia em grau dois, além de cicatrizes na cérnea que lhe acarretou névoa
no olho operado. O acérddo foi proferido em 1990 pelo entdo Desembargador do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Ruy Rosado de Aguiar Junior. Nesta
ocasido, porém, o acoérdao foi no sentido de concluir que a teoria ndo se aplicava

aguele caso concreto. (SAVI, 2006, p. 45).

1.2. PRINCIPIOS NORTEADORES

Tao importante quanto a evolucao histérica, existem os principios, que séo o0s

pilares de qualquer ramo do direito. Conforme Silvio Salvo Venosa (2009, p. 163):

Principios s&@o enunciagdes normativas de valor genérico, que
condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, quer
para sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas
normas.

Seguindo o raciocinio do doutrinador Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 1 e

2), este elucida a tematica com o seguinte posicionamento:

Os principios da responsabilidade civil buscam restaurar um equilibrio
patrimonial e moral violado. Um prejuizo ou dano nao reparado é um fator
de inquietacdo social. Os ordenamentos contemporaneos buscam alargar
cada vez mais o dever de indenizar, alcancando novos horizontes a fim de
gue cada vez menos restem danos irressarcidos.

Os principios essenciais sobre os quais se baseia a matéria sao:

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana que “tém a sua fonte ética na
dignidade da pessoa humana os direitos, liberdades e garantias pessoais e 0S
direitos econdémicos, sociais e culturais comuns a todas as pessoas.” (MIRANDA e
SIQUEIRA CASTRO, 2006, p. 174)

Nesse sentido, Flavia Piovesan (2000, p. 54) complementa:

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como cénone constitucional que incorpora “as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a
todo o sistema juridico brasileiro.

O Principio da Solidariedade que € expresso no art. 3°, I, da Constituicao
Federal de 1988. Comentando o artigo, José Francisco Cunha Ferraz Filho (2012, p.

7 e 8) refere que a solidariedade:
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E o principio que norteia a amizade politica no espago publico, a
aproximacao e a cooperacgao sociais entre pessoas e povos. Ha que notar
gue solidariedade ndo € coercitiva, pois, ao contrario, tem como
pressuposto necessario a liberdade”. Salienta ainda que “a cooperacao na
sociedade deve partir de seus membros, ndo podendo ser imposta pela
estrutura politica.

O Principio da Eticidade que estabelece a busca dos valores éticos em vez da
aplicacdo rigorosa da letra da lei. E possivel verificar a presenca do principio da

eticidade pela leitura do artigo 113 e 128 do Cadigo Civil, conforme:

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
os usos do lugar de sua celebracéo.

Art. 128. Sobrevindo a condi¢do resolutiva, extingue-se, para todos os
efeitos, o direito a que ela se opde; mas, se aposta a um negocio de
execucao continuada ou periddica, a sua realizacdo, salvo disposicdo em
contrario, ndo tem eficacia quanto aos atos ja praticados, desde que
compativeis com a natureza da condicdo pendente e conforme aos ditames
de boa-fé.

O Principio da Operabilidade que tem por objetivo a efetividade da regra

juridica, utilizando-a no caso concreto, onde Miguel Reale conceitua (1998) como:

Confere ao julgador maior elastério, para que, em busca de solugdo mais
justa, a norma, que, contendo clausulas gerais ou conceitos indeterminados,
possa, na analise de caso por caso, ser efetivamente aplicada, com base na
valoracao objetiva, vigente na sociedade atual.

O Principio da Prevencdo que consiste em prever um possivel dano que
venha a ocorrer, no sentido de evitar que o prejuizo aconteca. Neste pensamento
Nelson Rosenvald (2017, p. 46) observa que, “0 que se deu a reparagcdo de danos
em termos de protagonismo nos ultimos dois séculos, necessariamente, se
concedera a prevencao daqui por diante”.

O Principio da Reparacao Integral do Dano, expresso no Cadigo Civil de
2002, em seu artigo 944, que diz ser preciso reparar 0S prejuizos causados de
acordo com sua extensdo, para que assim, se faca justica de forma correta,

conforme:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao.

Para melhor conceituar, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino diz que “o
principio da reparacao integral ou plena constitui a principal diretriz do operador do
direito para orientar a quantificacdo da indenizacdo pecuniéria’. Rui Stoco completa

gue o pagamento, deve “abranger aquilo que efetivamente se perdeu e aquilo que

se deixou de lucrar”.
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Porém, o artigo 928 do mesmo diploma legal previu que com relacdo a
responsabilidade civil dos incapazes, ha uma reducdo equitativa da indenizacéo

para preservar a eles e a sua familia:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por
ele responséaveis nao tiverem obrigacdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de
meios suficientes.

Paragrafo Unico. A indenizacdo prevista neste artigo, que devera ser
equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas
gue dele dependem.

O Principio da Equidade que € uma excecdo ao Principio da Reparagéo
Integral do Dano e atribui a responsabilidade a quem tem melhores condi¢cbes de
suportar os gastos, trazendo assim igualdade e justica ao caso.

Abrange também como um Principio a Justica Distributiva, que consiste em
uma sociedade em condic¢des iguais de desenvolvimento e critérios éticos.

Na medida em que, as instituicbes buscam uma distribuicdo harménica de
direitos e deveres fundamentais, a sociedade se estrutura tornando-se bem
organizada e promovendo o bem estar de todos.

Roberto Gargarella (2014, p. 20) destaca que:

Uma sociedade bem organizada é aquela direcionada para promover o bem
de seus membros. Uma sociedade em que predominam as circunstancias
de justica é aquela onde ndo existe nem uma extrema escassez nem uma
abundancia de bens, onde as pessoas S80 mais ou menos iguais entre Si
(quanto a suas capacidades fisicas e mentais) e também vulneraveis as
agressdes dos demais (nesse sentido, por exemplo, uma sociedade
hiperprodutiva, como a imaginada na utopia marxista, surgiria anulando, ou
melhor, "superando™ as mencionadas circunstancias de justica).

Podemos entdo concluir que os principios sdo de grande valor para que o
operador do direito saiba distinguir a teoria da perda de uma chance no caso,
aplicando assim a indenizacao cabivel a responsabilidade civil do agente.
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2. AS MODALIDADES DE INDENIZACAO NO CODIGO CIVIL
2.1. NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da responsabilidade civil pela perda de uma chance no
ambito do Direito corresponde a indenizacdo pelo dano sofrido ao perder a
possibilidade de conseguir um resultado, correlacionado outros elementos, conforme
explanados.

Segundo José de Aguiar Dias (1997, p. 7-10):

Os julgamentos de responsabilidade sao reflexos individuais, psicoldgicos,
do fato exterior social, objetivo, que é a relacdo de responsabilidade. Ja sob
0 ponto de vista juridico, a idéia de responsabilidade adota um sentido
obrigacional: é a obrigacdo que tem o autor de um ato ilicito de indenizar a
vitima pelos prejuizos a ela causados.

Sintetizando a conceituacao desse instituto, Maria Helena Diniz (2001, p.34)

asseverou que:

Poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas
gue obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial causado a
terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda — responsabilidade
subjetiva — ou, ainda, de simples imposicdo legal — responsabilidade
objetiva.

Atualmente o Cdédigo Civil de 2002, recepciona duas teorias que explicam os

critérios para auferir a responsabilidade ao possivel causador de um dano, tendo em
vista a reparacdo conforme o tipo de dano causado. Quais sejam a da
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, onde na subjetiva se baseia na culpa do
agente, que deve ser comprovada para gerar a obrigacdo indenizatoria, tratando-se
da teoria classica.

Entretanto, na objetiva ha obrigacao de reparar o dano independentemente de
culpa, tratando-se entdo da teoria do risco, que dispensa a comprovacdo da culpa
para a ocorréncia do dano indenizavel. Explicando melhor da distingdo entre a
responsabilidade subjetiva e objetiva, José de Aguiar Dias (DIAS, 1994, p. 24) diz:
“no sistema da culpa, sem ela, real ou artificialmente criada, n&do ha
responsabilidade; no sistema objetivo, responde-se sem culpa, ou, melhor, esta
indagacao ndo tem lugar”.

Com a clareza Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2003, p. 29) deliberaram:

A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo
gue reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e o nexo de causalidade.

16



A conduta humana entdo nada mais € que o ato humano, nesse sentido,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito da pessoa que cause dano a outrem,
consequentemente gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado, conforme ja
mencionado no artigo 186 anteriormente. Silvio Rodrigues (2002, p. 16) em relacao

a conduta humana assevera que:

A responsabilidade do agente pode defluir de ato proprio, de ato de terceiro
gue esteja sob a responsabilidade do agente, e ainda de danos causados
por coisas que estejam sob a guarda deste. A responsabilidade por ato
proprio se justifica no préprio principio informador da teoria da reparacéo,
pois se alguém, por sua acgdo, infringindo dever legal ou social, prejudica
terceiro, é curial que deva reparar esse prejuizo.

Para que a conduta humana ocasione a responsabilidade civil € necessaria a
comprovacéo do dano dela decorrente, citado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2003, p. 40):

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode
responsabilidade sem dano. Na responsabilidade objetiva, qualquer que
seja a modalidade do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional,
risco proveito, risco criado etc. -, o dano constitui o seu elemento
preponderante. Tanto € assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

A Constituicdo Federal assegura no caput do artigo 5° e inciso X o direito a

reparacao do dano, seja ele moral ou material:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

X — séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violacéo;
Entdo o dano é o prejuizo resultante da lesdo a um bem ou direito, gerando

para o lesado o direito de ser ressarcido para que haja o retorno de sua situacéo ao
estado em que se encontrava antes do dano ou para que seja compensado caso
nao exista possibilidade de reparacdo. Podendo ser classificado tanto como
patrimonial, que consiste na lesdo do patriménio da vitima ou moral que consiste nas
ofensas a personalidade da pessoa.

Ja o nexo de causalidade é o vinculo entre a conduta e o dano. Silvio de

Salvo Venosa (20003, p. 39) ao definir nexo de causalidade como ensina que:

O conceito de nexo causal, nexo etimolégico ou relacdo de causalidade
deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E
por meio do exame da relacdo causal que concluimos quem foi o causador
do dano. Trata-se de elemento indispenséavel. A responsabilidade objetiva
dispensa a culpa, mas nunca dispensara o0 nexo causal. Se a vitima, que
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experimentou um dano, néo identificar o nexo causal que leva o ato danoso
ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.

Se tratando acerca da teoria da perda de uma chance, que teve origem na
doutrina francesa, no final do século XIX (SILVA, 2007, p. 149), e difundida na Italia,
a partir de 1940 (SAVI, 2009, p. 7). Segundo Fernando Noronha (2010, p. 698), o
interesse pelo assunto somente foi despertado aqui em 1990, em funcdo de uma
palestra ministrada aos alunos da Faculdade de Direito da UFRGS (Universidade
Federal do Rio Grande do Sul), pelo jurista francés Francois Chabas. Desde entao, a
matéria se difundiu largamente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e,
atualmente, vem ganhando cada vez mais espaco, tanto na doutrina quanto nos
demais tribunais patrios.

Fernando Noronha (2010, p. 566 e 567) também atribui a difusdo da teoria
em comento ao fator social. Na sua concepcdo, tanto esta espécie de
responsabilidade quanto outras mais, se devem a “[...] necessidade sentida pela
sociedade de ndo deixar dano nenhum sem reparacao [...]". Para ele a viabilidade

dessa premissa tem o seguinte fundamento:

A ampliacdo dos danos suscetiveis de reparacao reflete-se na diminuicao
das exigéncias para o reconhecimento de certos danos, que anteriormente
eram postas, o que tem sido feito principalmente pela via do alargamento da
nocdo de causalidade [...] e pela crescente aceitagdo da reparabilidade de
certos danos de natureza um tanto aleat6ria, como é o caso da perda de
chances.

Foi nesse contexto que teve inicio a atuacdo da responsabilidade civil pela
perda de uma chance no sistema juridico patrio, com fundamento legal no artigo
944, caput, do vigente Codigo Civil, que afirma: “A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano” (SILVA, 2007, p. 208 e 209).

Assim, o valor a ser indenizado pela perda da chance néo sera equiparado a
vantagem perdida, pois 0 objeto da reparacdo ndo é a vantagem em si, mas sim a
perda da oportunidade de obté-la ou de se evitar um prejuizo decorrente da acédo ou
omissao do agente. Indeniza-se, portanto, o valor econémico da chance.

Quanto ao conceito propriamente dito de perda da chance, Fernando

Noronha (2010, p. 695) se manifesta nos seguintes termos:

Quando se fala em chance, estamos perante situacdes 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, € porque esse processo foi interrompido por um
determinado fato antijuridico e, por isso, a oportunidade ficou
irremediavelmente destruida. Nestes casos, a chance que foi perdida pode
ter se traduzido tanto na frustracdo da oportunidade de obter uma
vantagem, que por isso hunca mais podera acontecer, como na frustracdo
da oportunidade de evitar um dano, que por isso depois se verificou. No
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primeiro caso, em que houve a interrup¢do de um processo vantajoso que
estava em curso, poderemos falar em frustragdo da chance de obter uma
vantagem futura; no segundo, em que ndo houve a interrupcdo de um
processo danoso em curso, falar-se-a em frustracdo da chance de evitar um
dano efetivamente acontecido (e em que, portanto, temos um dano
presente). Essa perda de chance, em si mesma, caracteriza um dano que
sera reparavel quando estiverem reunidos o0s demais pressupostos da
responsabilidade civil; em especial, sera exigida culpa do agente quando a
hipétese for de responsabilidade subjetiva e prescindir-se-a dela quando a
responsabilidade for objetiva.

O que deve ficar claro neste contexto € que a doutrina desmembra a teoria
em dois campos de atuacdo: ha casos de perda da chance de ter sido evitado um
prejuizo ocorrido e outros de perda da chance de aferir proveito em potencial. A
primeira hipotese pode ser exemplificada pelo caso do médico que, agindo com
negligéncia, deixa de ministrar a terapéutica adequada ao paciente, que vem a
falecer posteriormente. Nao € sabido se a correta medicacao evitaria o Obito, mas é
certo que com ela haveria maiores chances de cura ou sobrevida (SILVA, 2007, p.
81 e 82).

A segunda modalidade contemplada pela teoria abriga os seus exemplos
mais classicos, podendo ser ilustrada pelo conhecido caso do advogado negligente
ou imperito, que deixa de interpor o recurso de apelacdo em favor de seu cliente, em
tempo habil, como também pelo caso do motorista que, por culpa, se envolve em
acidente e deixa morrer o cavalo campeao esperado no torneio (SAVI, 2009, p. 37).

Percebe-se, entdo, que a diferenca basica considerada entre essas duas
ramificacbes € o fato de que na primeira situacdo o dano ja foi verificado — o
paciente morreu, tornou-se incapaz etc. —, enquanto na segunda modalidade,
aparentemente, ndo é conhecido se a conduta realmente ocasionou um prejuizo
final — se a agcéo seria procedente ou o cavalo ganharia o torneio. Nas palavras da
melhor doutrina, no primeiro caso ja ocorreu o dano final e no segundo os fatores
aleatérios impedem essa afirmacao’ (SILVA, 2007, p. 86-102).

N&o obstante sejam encontradas essas particularidades dentro da mesma
matéria, 0 que torna Unico o instituto é o fato de que sempre serdo trabalhadas as
chances de algo. Ou seja, ndo ha certeza da vantagem futura ou da eficacia do meio

que evitaria o prejuizo. Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva (2007, p. 12):

N&o podemos afirmar que o ato culposo do ofensor foi a causa necessaria
para a perda do resultado pretendido pela vitima, visto que o progndstico
retrospectivo que se poderia fazer para saber se o demandante ganharia a
causa, ou se o cavalo ganharia a corrida, ou se a gestante permaneceria
viva, é bastante incerto, cercado de fatores exteriores mdultiplos, como a
gualidade dos outros cavalos, a jurisprudéncia oscilante na matéria da
demanda judicial e as misteriosas caracteristicas das enfermidades.
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Entretanto ndo podemos negar que houve um prejuizo, tendo em vista que
o demandante perdeu a chance de ver seu processo julgado, o proprietario
do cavalo perdeu a chance de ganhar o prémio, e a gestante perdeu a
chance de continuar viva, ou seja, o resultado da aposta nunca sera
conhecido por causa da conduta culposa do ofensor. E este o prejuizo que
a teoria da perda da chance visa indenizar.

Percebe-se, entdo, que somente chances séo tutelaveis por esta vertente.
Tratando-se de certezas imperam os institutos ja consolidados da responsabilidade
civil.

No tocante a natureza juridica da perda da chance, a doutrina oscila no que
diz respeito a sua classificagdo, sendo, ora classificada como lucro cessante, dano
moral ou como uma terceira modalidade de dano autbnomo.

Destarte podemos compreender que a responsabilidade civil de acordo com o
Caddigo Civil tem suas peculiaridades conforme suas teorias, critérios, elementos e
modos de reparacdo do dano. Como também a teoria da perda de uma chance que
com seu pré-conceito de aplicabilidade vém se destacando como uma nova espécie

de indenizacao da responsabilidade civil sendo cada vez mais procurada.

2.2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DE ACORDO COM O CODIGO CIVIL

Para compreendermos melhor a matéria de estudo deste trabalho, que é a
responsabilidade civil pela perda de uma chance, precisamos primeiramente
dominar o conceito de responsabilidade civil de acordo com o Caodigo Civil
Brasileiro de 2002, que esta disposto no Titulo 1X, a partir do artigo 927, para enfim
conceituar a luz de doutrinadores a teoria da perda de uma chance.

Vale salientar entdo que a responsabilidade civil parte do posicionamento
gue todo aquele que violar um dever juridico através de um ato licito ou ilicito, tem
o dever de reparar, pois todos tém um dever juridico originario que consiste em
nao causar danos a outrem e ao violar este dever juridico originario, passamos a
ter um dever juridico sucessivo, o de reparar o dano que foi causado. (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 2)

Conforme disposto nos artigos 186 e 927 do Cadigo Civil estdo as seguintes
previsbes: "Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo" e "Aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral

comete ato ilicito”, respectivamente.
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Maria Helena Diniz (2009, p. 35) conceitua:

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em raz&do
de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por
alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigéo legal.

Contudo, é necessario entender o significado da palavra responsabilidade
que tem origem no verbo do latim "Respondere”, significando entdo que quando
alguém diante uma acdo ou omissdo causa um dano tem a obrigacdo de
responder, assumindo as consequéncias que este dano tenha causado. Trazendo
assim uma ordem juridica na sociedade. (GAGLIANO, 2011, p. 43 e 44).

De inicio, é de suma importancia distinguir brevemente responsabilidade civil
de responsabilidade penal, jA que esta s6 considera relevante a sua causa, as
condutas ensejadas de dolo ou culpa. Ao contrario da responsabilidade civil que se
encarrega de abarcar outras condutas desde que essas causem prejuizo a outrem.

Carlos Alberto Bittar (1990, p. 03) faz um paralelo entre a responsabilidade

civil e penal:

A reparacdo representa meio indireto de desenvolver-se o equilibrio as
relacdes privadas, obrigando-se o responsavel a agir, ou a dispor de seu
patriménio para a satisfacdo do direito dos prejudicados. Ja a pena
corresponde a submissédo pessoal e fisica do agente, para a restauracao da
normalidade social violada com o delito, pois o “principio que governa toda
essa matéria € o do neminem laedere — um dos principios gerais do direito
- consoante o qual a ninguém se deve lesar, cujos efeitos em concreto se
espraiam pelos dois citados planos, em funcdo do interesse violado (de
pessoa, ou de pessoas, de um lado; da sociedade ou da coletividade, de
outro) e conforme a técnica prépria dos ramos do direito que a regem, a
saber: 1- Direito civil (para as violacdes privadas) e 2- o Direito penal (para
a represséo publica).

Silvio Salvo Venosa (2006, p. 06) ressalta outra particularidade da diferenca

entre a responsabilidade civil e a responsabilidade penal:

O direito penal apenas considera a responsabilidade direta, isto é, do
causador do dano ou da ofensa, do transgressor da norma. O Direito Penal
pune somente perante a culpa ou o dolo. No Direito Penal, a nocdo de
punicdo de terceiro ndo participante da conduta é, em principio,
completamente afastada no direito moderno, embora doutrinas modernas ja
acenem com revisdo desse conceito, principalmente em crimes ecolégicos.

A responsabilidade civil entdo deriva da violagdo de um dever juridico
originario, que causa dano a outrem. Desta maneira, a doutrina subdivide a
responsabilidade em varios elementos, quanto ao fato gerador em contratual e
extracontratual, de maneira que se preexiste um vinculo o dever de indenizar é
consequéncia do inadimplemento, classifica-se como responsabilidade contratual;

se, diferentemente, o dever de indenizar surge a partir de lesédo, sem que entre o
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causador do dano e a vitima preexista qualquer relagéo juridica, classifica-se como
responsabilidade civil extracontratual.
Sobre o tema, diz Sérgio Cavalieri Filho (2009, p. 15):

Tanto na responsabilidade extracontratual como na contratual ha a violagcéo
de um dever juridico preexistente. A distincdo esta na sede desse dever.
Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o dever
especifico a cuja observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece
um vinculo juridico entre os contratantes, costuma-se também dizer que na
responsabilidade contratual j& ha uma relacgao juridica preexistente (relagédo
juridica, e ndo dever juridico, preexistente, porque este sempre se faz
presente em qualquer espécie de responsabilidade). Havera, por seu turno,
responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado ndo estiver
previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica.

Em suma, o Caodigo Civil distinguiu as duas espécies de responsabilidade,
disciplinando a responsabilidade extracontratual nos artigos 186 a 188 e 927 a 954;
e a contratual nos artigos 389 e seguintes e 395 e seguintes, “omitindo qualquer
referéncia diferenciadora” (GONCALVES, 2012, p. 45).

Outra forma de divisdo da responsabilidade civil, se da em subjetiva e
objetiva, no qual as duas se diferenciam pelo 6nus da prova de que o agente agiu
com culpa. Para exemplificar melhor essa diferenca, Carlos Alberto Bittar (1990, p.
03) afirma: “A nocdo de responsabilidade civil, dentro da doutrina subjetiva, € o
principio segundo o qual cada um responde pela propria culpa. Por se caracterizar
em fato constitutivo do direito a pretenséo.”

J& acerca da responsabilidade civil objetiva, Carlos Roberto Gongalves (2012,
p. 48) diz que é aquela que independe do elemento culpa. Esta podera até existir no
caso concreto, entretanto sera totalmente irrelevante para a responsabilizacdo do
agente causador do dano, ndo necessitando ser comprovada para a configuracao do
dever de indenizar.

Nessa vertente, o Cddigo Civil Brasileiro adota a responsabilidade subjetiva
como regra geral, porém em determinados casos, como por exemplo, no paragrafo
anico do artigo 927, artigo 931 e outros, além de casos especificos previstos em leis
como o CDC e a Lei n°® 6.938/81 ¢ utilizado a responsabilidade objetiva.

A aplicabilidade da responsabilidade civil pode ser direta ou indireta, conforme
aduz Sergio Cavarieli Filho (2009, p. 181):

A regra em sede de responsabilidade civil € que cada um responda por
seus proprios atos, exclusivamente pelo que fez [...]. E o que tem sido
chamado de responsabilidade direta, ou responsabilidade por fato préprio,
cuja justificativa esta no préprio principio informador da teoria da reparacéo.
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Todavia, “se unicamente os causadores dos danos fossem responsaveis pela
indenizacdo, muitas situacdes de prejuizo ficariam irressarcidas” (VENOSA, 2010, p.
81), pois, em alguns casos, o causador do dano néo possui condi¢cdes de repara-lo.
Nesse cenario, o legislador civil, com o fito de solucionar tais situacdes e garantir a
reparacdo dos danos injustos, elaborou o art. 932 do Cddigo Civil, que prevé casos
especificos onde uma pessoa pode vir a responder pelo fato de outrem. Teremos,
entdo, a responsabilidade indireta, ou responsabilidade pelo fato de outrem.
(CAVALIERI, 2009, p. 181)

O dano se divide em trés, como explanado anteriormente € um dos requisitos
fundamentais para caracterizacdo da responsabilidade civil: a conduta humana, o
dano, e o nexo de causalidade.

Carlos Alberto Bittar, citado por Yussef Said Cahail (2000, p. 41), conceitua o

dano moral como:

Qualificam-se como morais os danos em razdo de esfera da subjetividade,
ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que repercute o fato
violador, havendo-se como tais aqueles que atingem o0s aspectos mais
intimos da personalidade humana (o da intimidade e da consideragéo
pessoal), ou da prépria valoracdo da pessoa no meio em que vive e atua (0
da reputacdo ou da consideracdo pessoal).

Como ha dificuldade em mensurar a quantificacdo do dano na esfera moral,
foram formuladas diretrizes para auxiliar os magistrados nessa solucdo, conforme
listado por Maria Helena Diniz (2006, p. 104):

Com isso, propomos as seguintes regras a serem seguidas, pelo 6érgéo
judicante no arbitramento para atingir homogeneidade na avaliacdo do dano
moral: a) evitar indenizagdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa,
ilicito ou injusto a vitima. A indenizagdo ndo podera ter valor superior ao
dano, nem devera subordinar-se a situagdo de penuria do lesado; b) nédo
aceitar tarifacdo, porque esta requer despersonalizacdo e desumanizacéo, e
evitar porcentagem do dano patrimonial; c) diferenciar o montante
indenizatério segundo a gravidade, a extensdo e a natureza da leséo;

d) verificar a repercussdo publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias féaticas; e) atentar as peculiaridades do caso e ao carater ant-
social da conduta lesiva.

Ja o dano material afeta o dano patrimonial, constituida pelo conjunto de bens
de uma pessoa. Para o ressarcimento do dano, existem duas formas de reparacéo
pecuniarias ja citadas: o dano emergente e os lucros cessantes.

E por fim, h4 também o dano estético, que é mais especifico em relacdo ao
dano moral, consistindo na violagéo a integridade corporal, conceituado por Yussef
Said Cahail (2000, p. 244) como:

Todo dano estético, na sua amplitude conceitual, representa um dano
moral, devendo como tal ser indenizado; mas o dano moral conseqiente
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das lesGes a integridade fisico-psiquica do ofendido ndo se exaure nas
repercuss@es do dano estético vinculado a deformidade permanente.

O instituto da responsabilidade civil serve para indenizar uma pessoa lesada
por outrem seja por uma acdo ou omissao ilicita, podendo ser aplicada em trés tipos

de indenizacao, sendo: moral, material e estética.
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3. ATEORIA DA “PERDA DE UMA CHANCE”

3.1. DISTINCAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE COM DANO
EMERGENTE, LUCRO CESSANTE E DANO MORAL

ApOs as breves consideracdes acerca da responsabilidade civil, iniciaremos o
estudo propriamente dito do trabalho, que é a teoria da perda de uma chance.

No Brasil, a aplicacdo da responsabilidade civil baseada na perda de uma
chance, é relativamente nova. Seu estudo e aplicacdo ficam por conta da doutrina e
jurisprudéncia, uma vez que o Cadigo Civil de 2002 nédo faz mencédo de forma
especifica a ela. Mas no Cdédigo Civil, nos artigos 186, 402, 927, 948 e 949 e da
Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso V, que acolhem a possibilidade de
reparacdo de qualquer dano injusto causado a vitima, os tribunais podem se
valerem do critério da analogia, adaptando assim para aplica-los na teoria da perda
de uma chance.

Para conceituar de forma mais sucinta a teoria da responsabilidade civil por

perda de uma chance o autor Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 75) sustenta que:

Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta
de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futura para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenca
desfavoravel pela falha do advogado, e assim por diante. Deve-se, pois,
entender por chance a probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar
uma perda.

Assim, a perda da chance deve ser vista como a perda da possibilidade de se
obter o resultado esperado ou de se evitar um possivel dano, valorizando as
possibilidades que se tinha para conseguir o resultado, para, ai sim, serem ou nao
relevantes para o direito. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 82)

Para tanto, se faz a analise da situacdo, onde o magistrado ir4 apurar se é
cabivel a aplicacdo da teoria para a concessdo de indenizacdo a vitima por esta
espécie de dano. Segundo Rafael Peteffi da Silva (2007):

Para que a demanda do réu seja digna de procedéncia, a chance por este
perdida deve representar muito mais do que uma simples esperanca
subjetiva. Devem ser analisados requisitos basicos como os de que as
chances sejam sérias e reais, bem como a quantificacdo das chances
perdidas, onde a regra fundamental a ser obedecida em casos de
responsabilidade pela perda de uma chance prescreve que a reparacdo da
chance perdida sempre devera ser inferior ao valor da vantagem esperada e
definitivamente perdida pela vitima.

25



Neste teor, ndo é facil distinguir o dano meramente hipotético da chance real
de dano. Nesse sentido, a ministra Nancy Andrighi, do Superior Tribunal de Justica,
avalia que “a adocéo da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario bem
saiba diferenciar o ‘improvavel’ do ‘quase certo’, bem como a ‘probabilidade de
perda’ da ‘chance de lucro’, para atribuir a tais fatos as consequéncias adequadas”.

Um caso, bastante emblematico e de facil entendimento, foi o do programa de
televisdo que ficou conhecido como “Show do Milh&o”, um concurso em que 0
concorrente, ao responder corretamente as perguntas que lhe eram feitas poderia
chegar a ganhar o prémio de um milh&o de reais. O caso se deu pelo fato de que
uma candidata que participava do programa conseguiu chegar a pergunta milionaria
e, ao |lhe ser feita, a mesma ndo admitia nenhuma resposta correta. (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 82)

O caso acima foi decidido pela 4° Turma do Superior Tribunal de Justica da
Bahia, que entendeu como reparagdo por danos morais e materiais no valor de R$

125.000,00 (cento e vinte cinco mil reais), conforme ementa abaixo:

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 I6gica, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos
indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias, a
impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela
perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido.

(STJ - REsp: 788459 BA 2005/0172410-9, Relator: Ministro FERNANDO
GONGCALVES, Data de Julgamento: 08/11/2005, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 13/03/2006 p. 334)

Ainda a respeito das chances, € importante ressaltar que nem todas as
situacdes de danos hipotéticos receberao tutela juridica com esse fundamento. O
inicio dessa ponderacdo deve se basear no entendimento exposto por Rafael Peteffi
da Silva (2007, p. 84) de que:

As chances sdao uma ‘suposicdo legitima do futuro’, que podem ser
mensuradas através das caracteristicas do fato concreto e das estatisticas e
presuncdes a ele aplicadas. Como se vé, as chances aqui apreciadas nao
se tratam de vagas esperancgas subjetivas” Ao examinar o caso concreto, o
julgador devera formar a sua convicgdo por requisitos minimamente
objetivos — muito embora sempre se faca presente uma consideravel
parcela de discricionariedade.

Nesse exercicio incumbido ao magistrado, consagrou-se como pressuposto
essencial a ser verificado a presenca de realidade e seriedade da chance em foco.
Nas palavras do citado Rafael Peteffi da Silva (2007, p. 134):
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A teoria da perda de uma chance encontra o seu limite no carater de
certeza que deve apresentar o dano reparavel. Assim, para que a demanda
do réu seja digna de procedéncia, a chance por este perdida deve
representar muito mais do que uma simples esperanca subjetiva. Como
bem apontou Jacques Boré, pode-se imaginar um paciente vitimado por
uma doenca incuravel, mas que ainda mantenha as esperancas de
sobreviver. Objetivamente, todavia, ndo existe qualquer chance apreciavel
de cura. A propdsito, “a observacdo da seriedade e da realidade das
chances perdidas € o critério mais utilizado pelos tribunais franceses para
separar os danos potenciais e provaveis e, portanto, indenizaveis, dos
danos puramente eventuais e hipotéticos, cuja reparacdo deve ser
rechacada.

Corroborando com a forma de apreciacdo mais relativa do instituto, o
Enunciado 444, da V Jornada de Direito Civil, foi elaborado nos seguintes moldes:

Art. 927. A responsabilidade civil pela perda de chance nao se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do
caso concreto, a chance perdida pode apresentar também a natureza
juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando
adstrita a percentuais aprioristicos.

Nesse interim, essa teoria apresenta uma forma de indenizar as vitimas, pelos
danos sofridos em decorréncia de atos ilicitos, apesar de alguns julgados nacionais
a terem classificado, ora como dano emergente, lucro cessante, ou mesmo a titulo
de dano moral. (BUSNELLO; WEINRICH, 1999) Porém os casos de configuracéo
desta responsabilidade civil ndo se confundem com essas hipéteses de dano moral,
dano emergente e principalmente de lucro cessante.

Entende-se por dano moral o prejuizo que afete o animo psiquico, moral e
intelectual da vitima. (VENOSA, 2008, p. 41). A Constituicdo Federal de 1988, tendo
a dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos, trouxe em seu
artigo 5°, incisos V e X a possibilidade de reparacdo pela violacdo do direito a
dignidade, que pode ser entendido como o dano moral ndo se confundindo assim
com a perda de uma chance.

O dano emergente é o efetivo prejuizo, ou seja, a diminuicdo do patrimdénio
sofrida pela vitima. Corresponde ao real e efetiva deficiéncia nos bens do lesado,
conforme o art. 403 do Cédigo Civil de 2002:

Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Ja o lucro cessante é conforme Carlos Roberto Gongalves (2011, p. 361 e
362) “é a frustracdo da expectativa de lucro. E a perda de um ganho esperado”.
Logo, € aquilo que se deixou de receber em razdo do evento danoso. Conforme o
art. 402, do Cadigo Civil de 2002:
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Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o
gue razoavelmente deixou de lucrar.

Ou seja, ndo ha de se confundir dano emergente com a perda de uma
chance, pois na teoria ndo ha perda material efetiva, e somente uma probabilidade.
J& no caso de lucros cessantes o0 que se distingue da teoria é a prova que se requer
da ocorréncia do fato que ensejaria a vantagem, onde jA se é esperado uma
vantagem/lucro por um acordo previamente firmado, e na perda da chance a prova é
da existéncia da chance em si mesma, e ndo do fato que traria a vantagem final
esperada. Portanto, € que havendo possibilidade de confirmacdo do dano final estar-
se-a frente a uma hipdétese de lucro cessante, correspondendo o valor da
indenizacdo a integralidade do prejuizo final experimentado pelo ofendido. Nao
sendo isso possivel, por interferéncia de outras causas presentes no evento danoso,
resta reparar apenas as chances perdidas, cujo valor jamais correspondera a
vantagem final. (SAVI, 2009, p. 13-18)

Desta forma, devemos entender a perda de uma chance de acordo com Silvio
de Salvo Venosa (2008, p. 288) onde diz que “a denominada perda da chance pode
ser considerada como uma terceira modalidade nesse patamar, a meio caminho
entre dano emergente e lucro cessante”. Por este prisma a perda de uma chance
estaria enquadrada na espécie de dano material.

Outra distincdo que € de suma importancia ser feita, € em relacdo a mera
expectativa que se baseia na esperanca perdida de auferir algo desejado, que
independe de intervencdo de outrem. E preciso insistir ento no fato de que, a perda
da oportunidade de ganho ou de evitar um prejuizo, imprescindivel que a chance
seja séria e real, excluindo a mera expectativa, conforme ensinamentos de Glenda
Goncalves Gondim (2005, p. 23):

Assim, a reparacao nao é do dano, mas sim da chance. Ndo se admitem as
expectativas incertas ou pouco provaveis, que séo repudiadas pelo nosso
direito. Com efeito, a chance a ser indenizada deve ser algo que certamente
iria ocorrer, mas cuja concretizacdo restou frustrada em virtude do fato
danoso.

Basicamente, a teoria da perda de uma chance é um tipo de indenizagao
especifico que s6 trata dos danos sofridos em decorréncia de atos ilicitos que
ocasione a perda da possibilidade de se obter um determinado resultado, devendo
essa chance ser certa e real, caso contrario ndo se configura na teoria da perda de

uma chance.
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3.2. APLICABILIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Atualmente, os tribunais estaduais possuem inUmeros julgados,
reconhecendo a indenizacao pela perda de uma chance. Todavia, como se sabe
ainda nao resta pacificado a classificacédo dada a natureza juridica da teoria. O que
consequentemente traz uma inconsonancia, pois fica deliberado ao entendimento
do juiz vigente tratar a indenizacdo ora como danos morais, ora como danos
materiais, ora como danos emergentes e ora como lucros cessantes, conforme
exemplificado abaixo.

Ementas:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ATO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA QUE EQUIVOCADAMENTE CONCLUIU PELA
INACUMULABILIDADE DOS CARGOS JA EXERCIDOS. NAO
APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. HIPOTESE EM
QUE OS CARGOS PUBLICOS JA ESTAVAM OCUPADOS PELOS
RECORRENTES. EVENTO CERTO SOBRE O QUAL NAO RESTA
DUVIDAS. NOVA MENSURACAO DO DANO. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO E PROBATORIO. RETORNO
DOS AUTOS AO TRIBUNAL A QUO. 1. A teoria da perda de uma chance
tem sido admitida no ordenamento juridico brasileiro como sendo uma das
modalidades possiveis de mensuragdo do dano em sede de
responsabilidade civil. Esta modalidade de repara¢do do dano tem como
fundamento a probabilidade e uma certeza, que a chance seria realizada e
qgue a vantagem perdida resultaria em prejuizo. Precedente do STJ. 2.
Essencialmente, esta construgcdo tedrica implica num novo critério de
mensuragdo do dano causado. Isso porque o objeto da reparacdo € a
perda da possibilidade de obter um ganho como provavel, sendo que "ha
gue se fazer a distingdo entre o resultado perdido e a possibilidade de
consegui-lo. A chance de vitéria terd sempre valor menor que a vitéria
futura, o que refletird no montante da indenizacdo. 3. Esta teoria tem sido
admitida ndo s6 no ambito das relacBes privadas stricto sensu, mas
também em sede de responsabilidade civil do Estado. Isso porque,
embora haja delineamentos especificos no que tange a interpretagédo do
art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal, é certo que o ente publico também
esta obrigado a reparacao quando, por sua conduta ou omissao, provoca
a perda de uma chance do cidaddo de gozar de determinado beneficio. 4.
No caso em tela, conforme excerto retirado do acdrddo, o Tribunal a quo
entendeu pela aplicacdo deste fundamento sob o argumento de que a
parte ora recorrente perdeu a chance de continuarem exercendo um cargo
publico tendo em vista a interpretacdo equivocada por parte da
Administracdo Publica quanto a impossibilidade de acumulacdo de ambos.
5. Ocorre que o dano sofrido pela parte ora recorrente de ordem material
ndo advém da perda de uma chance. Isso porque, no caso dos autos, os
recorrentes ja exerciam ambos os cargos de profissionais de salude de
forma regular, sendo este um evento certo sobre o qual ndo resta duvidas.
N&o se trata de perda de uma chance de exercicio de ambos os cargos
publicos porque isso ja ocorria, sendo que o ato ilicito imputado ao ente
estatal implicou efetivamente em prejuizo de ordem certa e determinada.
A questdo assim deve continuar sendo analisada sob a perspectiva da
responsabilidade objetiva do Estado, devendo portanto ser
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redimensionado o dano causado, e, por conseguinte, a extensdo da sua
reparacdo. 6. Assim, afastado o fundamento adotado pelo Tribunal a quo
para servir de base a conclusdo alcancada, e, considerando que a
mensuracdo da extensdo do dano é matéria que demanda eminentemente
a andlise do conjunto fatico e probatério constante, devem os autos
retornarem ao Tribunal de Justica a quo a fim de que possa ser arbitrado o
valor da indenizacédo nos termos do art. 944 do Cédigo Civil. 7. Recurso
especial parcialmente conhecido, e, nesta extensédo, provido.

(STJ - REsp: 1308719 MG 2011/0240532-2, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 25/06/2013, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/07/2013).

Conforme trecho retirado do acorddo, o Tribunal de Minas Gerais néo
entendeu que a parte perdeu a chance de continuar a exercer acumulacdo de
cargos publicos, por interpretacdo equivocada por parte da Administracdo Publica,
pois 0 dano sofrido pela parte ndo advém da perda de uma chance de exercicio de

ambos 0s cargos publicos porque isso ja ocorria.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO HOSPITAL. VITIMA DE TRAUMATISMO
CRANIANO GRAVE. DEMORA NO ATENDIMENTO DE EMERGENCIA.
CONDUTA NEGLIGENTE EVIDENCIADA. APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS E MATERIAIS. Em se
tratando de servicos tipicamente publicos, a responsabilidade civil do
hospital é objetiva, fulcro no artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal.
Evidenciada a negligéncia da equipe médica plantonista do setor de
emergéncia do hospital que, injustificadamente, demorou trinta minutos
para atender a vitima de acidente de transito com traumatismo craniano
grave. Quantificagdo dos danos morais causados pela dor da perda do
filno da autora, proporcional a chance de sobrevida aniquilada. Valor
mitigado, considerando o estado critico do acidentado, cujo progndstico
era ruim. Precedentes. Indenizacdo de danos morais confirmada em
R$28.110,00, com aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Danos
materiais consistentes nos gastos com funeral, n&o impugnados.
RECURSOS DE APELACAO DESPROVIDOS. (Apelagdo Civel N°
70073582538, Décima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Tulio de Oliveira Martins, Julgado em 24/08/2017).

Ja neste caso o Tribunal do Rio Grande do Sul entendeu como indenizacao
de danos morais com aplica¢céo na teoria da perda de uma chance, tendo em vista
a possibilidade de sobrevida da vitima que foi prejudicada pela morosidade no

atendimento de emergéncia do hospital.

APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. INDENIZATORIA POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
POR VICIO NA PRESTACAO DE SERVICO. CLAUSULA ABUSIVA DE
LIMITACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESTACAO DE
BLOQUEIO DE VEICULO E ENVIO DE EQUIPE DE BUSCA. DEFEITO:
VEICULO NAO FOI BLOQUEADO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE. MANUTENCAO DA CONDENACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. 1. A responsabilidade civil, de natureza objetiva,
por vicio na prestacao de servico ao consumidor é regulada pelo art. 14,
da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Para apura-la, é
necessario analisar se ocorreu defeito na prestacdo de servico. Sendo,
portanto, necessario apurar as prestacdes avencadas pelas partes. 2. "O
servico € defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes" (art. 14, § 1°, CDC.)". In casu, a prestacdo consiste no
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bloqueio e no envio de equipes de busca por apoio tatico terrestre. No
entanto, embora tenham sido enviados os comandos, o veiculo nao foi
bloqueado. Desse modo, houve defeito na prestacdo do servico, assim é
dever do prestador de servico compensar os danos causados,
independentemente de culpa. 3. A teoria da perda de uma chance
"Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta
de outra parte, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria
um beneficio futuro para a vitima". Doutrina. E admitida apenas se houver
séria e real possibilidade de éxito (REsp 1354100/TO, Rel. Ministra
ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/10/2013, REPDJe
06/03/2014, DJe 24/10/2013). No caso, a conduta que fez desaparecer a
probabilidade de um beneficio futuro refere-se ao defeito na prestacdo do
servico - o qual, se fosse prestado na forma pactuada, ndo faria
desaparecer a probabilidade de se encontrar o veiculo. Além disso, a
possibilidade de éxito foi séria e real, em razdo da forma como seria
prestada. A prestacdo garantia o bloqueio, assim, se bloqueado o veiculo,
guem o dirigisse seria obrigado a abandona-lo, sendo assim facilmente
encontrado pelas autoridades ou até pela equipe de apoio, que deveriam
ser também enviada. Ademais, havia a instalacdo de um alarme sonoro
gue avisava a todos que o carro estava sendo roubado. 4. Dano material
fixado que merece pequena correcdo para equivaler a 80 % da tabela
Molicar, nos termos expressos no contrato. 5. Dano moral fixado de forma
proporcional e razoavel. Recurso conhecido e provido, parcialmente, para
estabelecer o dano material em 80 % sobre o valor da tabela Molicar, nos
termos do voto do Desembargador Relator. (TJ-RJ - APL:
00505803220148190004 RIO DE JANEIRO SAO GONCALO 3 VARA
CIVEL, Relator: CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ JUNIOR, Data de
Julgamento: 10/07/2018, DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data de
Publicacao: 13/07/2018).

No caso, o Tribunal do Rio de Janeiro concedeu indenizacdo material e
moral pela perda de uma chance, tendo em vista que a conduta que fez
desaparecer a probabilidade de um resultado refere-se ao defeito na prestacao do
servigo, que nao foi prestado conforme combinado. Além disso, em razdo pela

forma como seria prestado o servi¢o, a possibilidade de éxito foi séria e real.

APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ERRO MEDICO
CONSTATADO. MORTE DO FETO. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE. REQUISITOS A IMPUTACAO DE UM DEVER DE
INDENIZAR  PRESENTES. DANOS  EXTRAPATRIMONIAIS E
PATRIMONIAIS. FIXACAO DO QUANTUM. METODO BIFASICO.
Evidenciada a possibilidade de aplicagdo do método bifasico de apuracdo
dos danos extrapatrimoniais (STJ, R.Esp. n°® 710.879/MG), considerados
0s parametros estabelecido pela jurisprudéncia para casos assemelhados
(grupo de casos) e consideradas, na proporcionalidade estabelecida em
concreto, as caracteristicas faticas e juridicas do caso. Em hip6tese de
indenizacdo por perda de chance, aplica-se diminuicdo proporcional a
20% do valor total da indenizagcédo, conforme voto paradigma do STJ -
Recurso Especial n°® 1.254.141 - PR, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, que considerou uma reducao proporcional a 20%, em caso de
morte. Tratando-se de perda real, por morte do feto, condena-se
proporcionalmente o demandado no pagamento do percentual de 80% do
total do dano extrapatrimonial. RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDO.
(Apelacéo Civel N° 70060138500, Quinta Camara Civel - Servico de Apoio
Jurisdicdo, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Claudia Cachapuz,
Julgado em 26/10/2016).
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O Tribunal Rio Grande do Sul entendeu que em hipo6tese de indenizac&o por
perda de chance, aplica-se diminuicdo proporcional a 20% (vinte por cento) do
valor total da indenizacdo, onde se baseou conforme voto paradigma do STJ -
Recurso Especial n° 1.254.141 - PR, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, que
considerou uma reducéo proporcional a 20%, (vinte por cento) em caso de morte.
Tratando-se de perda real, por morte do feto, condena-se proporcionalmente o
demandado no pagamento do percentual de 80% (oitenta por cento) do total do

dano extrapatrimonial.

APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ACAO INDENIZATORIA.
INSERCAO DE DADOS CADASTRAIS EM ORGAOS DE PROTECAO AO
CREDITO. IRREGULARIDADE DA CONDUTA. RELACAO CONTRATUAL
NAO COMPROVADA. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE PELA NEGATIVACAO DA OPERADORA DE TELEFONIA.
DANO MATERIAL. REPARACAO. PESSOA JURIDICA. COMPROVACAO.
DANO MORAL. PATENTE PREJUIZO A ATIVIDADE EMPRESARIAL.
CONDENACAO FIXADA DE FORMA MODERADA. JUROS DE MORA A
PARTIR DO EVENTO DANOSO. MANTIDA CONDENACAO DOS
HONORARIOS. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. A apelante
na condicdo de empresa concessionaria de servico publico, possui
responsabilidade civil objetiva pelos danos que causar a terceiros, nos
termos do que dispbe o0 § 6° do art. 37 da CF. 2. A insercdo do nome da
apelada no cadastro de inadimplentes, sem comprovacao da legitimidade
de tal inscricdo, gera o dever de indenizar por dano moral. Configurado o
nexo causal entre a conduta do prestador de servico e o dano,
desnecessaria a comprovacdo do prejuizo imaterial, por se tratar de dano
in re ipsa. 3. Para a efetiva concessao da indenizacdo por danos materiais
€ preciso comprovacao da certeza, da atualidade e da sua realidade, o
qgue foi feito pela parte autora no caso sub examine, ao juntar aos autos
cépia do contrato celebrado entre a acionante e empresa Alamo
Informatica e a desisténcia de contratacdo devido a ocorréncia da
inscricdo da autora em 6rgéos restritivos ao crédito, conforme fls. 29/32. 3.
A jurisprudéncia patria possui entendimento pacifico quanto a
possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral, nos termos da
Sumula 227/STJ, desde que haja ofensa a sua honra objetiva. Nessa
esteira, a condenacdo por danos morais arbitrados no quantum de R$
20.000,00 (vinte mil reais) estando condizente com os valores aceitos por
esta Corte. 4. Os juros moratérios, em se tratando de responsabilidade
extracontratual, incidem desde a data do evento danoso. Sumula 54 do
STJ. (Classe: Apelacao,Numero do Processo: 0149979-
09.2009.8.05.0001, Relator (a): Joanice Maria Guimardes de Jesus,
Terceira Camara Civel, Publicado em: 06/09/2017).

No caso, configura o nexo causal entre a conduta do prestador de servigco e
o dano. O Tribunal aceitou a teoria da perda de uma chance, tendo em vista que a
insercdo do nome no cadastro de inadimplentes, sem comprovacéo de legitimidade
de tal inscricéo, gerou o dever de indenizar por dano moral e material, pois a parte
prejudicada perdeu contratacdes com outras prestadoras de servico por ter a

inscricAo em 6Orgaos restritivos ao crédito.

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. DESIDIA.
NAO AJUIZAMENTO DE RECLAMACAO TRABALHISTA

32



TEMPESTIVAMENTE. PRESCRICAO. APLICACAO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. DANO MATERIAL E MORAL.
CONFIGURACAO. 1.A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE FOI
ORIGINALMENTE DESENVOLVIDA PARA DAR RESPOSTAS AS
PERPLEXIDADES DERIVADAS DA DIFICULDADE DE SE INDENIZAR A
FRUSTRACAO DE UMA OPORTUNIDADE DE GANHO, NAS
HIPOTESES EM QUE HA CERTEZA QUANTO AO CAUSADOR DO
DANO E INCERTEZA QUANTO A RESPECTIVA EXTENSAO. NESTA
SENDA, VERIFICA-SE A PLENA ADEQUACAO DA APLICACAO DA
REFERIDA TEORIA AOS CASOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ADVOGADO NEGLIGENTE, DESDE QUE A FALHA NA PRESTACAO
DOS SERVICOS CONTRATADOS IMPLIQUE NA FRUSTRACAO DA
OPORTUNIDADE DO CONTRATANTE DE ALMEJAR POSICAO MAIS
BENEFICA, A QUAL POSSIVELMENTE SERIA ALCANCADA SE NAO
HOUVESSE A OCORRENCIA DO ILICITO PRATICADO. 2.A DOUTRINA
MAJORITARIA CONSIDERA A INDENIZACAO PELA PERDA DE UMA
CHANCE COMO UMA TERCEIRA MODALIDADE DE DANO MATERIAL,
A MEIO CAMINHO ENTRE O DANO EMERGENTE E OS LUCROS
CESSANTES. 3.NA ESPECIE FATICA RETRATADA NOS AUTOS -
PRESCRICAO DE DIREITOS TRABALHISTAS EM RAZAO DA FALHA NA
PRESTACAO DE SERVICOS POR ADVOGADOS PREPOSTOS DO
SINDICATO REU, QUE, POSSUINDO OS DOCUMENTOS
NECESSARIOS, NAO AJUIZARAM RECLAMACAO TRABALHISTA DE
MODO TEMPESTIVO -, O FATOR NEGLIGENCIA SE AGLUTINA COM A
VARIAVEL ALTA CHANCE DE SUCESSO A FIM DE EMERGIR O DEVER
DE O DEMANDADO INDENIZAR A OPORTUNIDADE PERDIDA. 4.IN
CASU, ALEM DOS DANOS MATERIAIS ORIUNDOS DA FRUSTRACAO
DE UMA POSSIBILIDADE REAL DE GANHO, RESSOA CRISTALINO
QUE O DESCUIDO INESCUSAVEL DO DEMANDADO TAMBEM
OCASIONOU DANOS DE ORDEM MORAL AO AUTOR. DE FATO, OS
DANOS CAUSADOS AO REQUERENTE TRANSCENDERAM EM MUITO
AO MERO DISSABOR OU ABORRECIMENTO, AFETANDO
DIRETAMENTE SUA PAZ DE ESPIRITO E SUA TRANQUILIDADE
PSIQUICA. 5.APELACAO DO REU CONHECIDA E DESPROVIDA.
APELACAO DO AUTOR CONHECIDA E PARCIALMENTE PROVIDA. (TJ-
DF - APC: 20110710042472 DF 0004173-94.2011.8.07.0007, Relator:
WALDIR LEONCIO LOPES JUNIOR, Data de Julgamento: 04/12/2013, 22
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 12/02/2014 . Pag.:
84).

Neste ha prescricdo dos direitos trabalhistas em razdo de falha do

advogado em nao ajuizar a acado, tendo os documentos suficientes para tal. O

tribunal entendeu a indenizacdo como perda de uma chance na modalidade de

dano material.

ACIDENTE DE VEICULO - ACAO DE REPARACAO DE DANOS
MATERIAIS E MORAIS — COLISAO — MORTE DO FILHO DO AUTOR -
AUSENCIA DE IDENTIFICACAO DO VEICULO CAUSADOR DO
ACIDENTE — PRETENSA RESPONSABILIDADE DA CONCESSIONARIA
DE SERVICO PUBLICO POR NAO TER FORNECIDO IMAGENS
ORIUNDAS DAS CAMERAS INSTALADAS AO LONGO DA RODOVIA E
NAS PRACAS DE PEDAGIO — APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE - INADMISSIBILIDADE A ESPECIE — AUSENCIA DE
ELEMENTOS QUE PERMITAM CONCLUIR A POSSIBILIDADE SERIA E
REAL DE EXITO DO AUTOR EM EVENTUAL DEMANDA
INDENIZATORIA EM FACE DO MOTORISTA, PROPRIETARIO OU
SEGURADOR DO CAMINHAO QUE PRETENDIA IDENTIFICAR -
RECURSO DA RE PROVIDO PARA JULGAR IMPROCEDENTE O FEITO.
Conquanto seja reconhecido o dever da concessionaria em fornecer as
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imagens solicitadas pelo autor, a luz do Codigo de Defesa do Consumidor,
eis que comprovadamente disp6e de indmeras cameras na rodovia que
administra, seja em postes ao longo da rodovia, seja em pracas de
pedagio, tal fato ndo necessariamente leva ao reconhecimento de que a
identificacdo do caminh&o envolvido no embate com a motocicleta do filho
do autor possa culminar na condenacao de seu condutor, proprietario ou
segurador. Assim, ndo havendo como aferir, pelos elementos constantes
dos autos, quem deu causa ao acidente que vitimou o motociclista,
inexistem elementos que permitam concluir a possibilidade séria e real de
éxito do autor em eventual demanda indenizatéria em face do motorista,
proprietario ou segurador do caminhdo que pretendia identificar, sendo
incabivel, portanto, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance com o
fim de condenar a ré, concessiondria, a indenizar o autor pelos danos
materiais € morais experimentados. Recurso da ré provido para julgar
improcedente a presente acao. (TJ-SP - APL: 40014384720138260451 SP
4001438-47.2013.8.26.0451, Relator: Paulo Ayrosa, Data de Julgamento:
26/07/2016, 312 Camara de Direito Privado, Data de Publicacao:
26/07/2016).

Neste caso o Tribunal de S&o Paulo ndo concedeu a indenizacdo pela
perda de uma chance por ndo haver indicios probatoérios reais da perda da uma
chance séria e real.

Em suma, é fundamental ressaltar que a perda de uma chance é um tema
Nnovo e controverso, pois visa auferir a probabilidade da perda de uma chance, de
prejuizo ou de ganho. Apesar de controverso, a teoria quando exportada para nosso
ordenamento deve ser aplicada de maneira adequada, trazendo aos jurisdicionados
seguranca juridica e uniformizagéo, o que infelizmente muitas vezes ndo ocorre.

Além da falta de legislacdo vigente tratando acerca da teoria da perda de
uma chance — para que assim os operadores do direito saibam diferencia-la entre
os demais danos, principalmente pela aproximacdo que a teoria possui com as
demais formas de indenizagdo —, o maior obstaculo encontrado para a admissao
da teoria reside na dificuldade de se demonstrar que a conduta de outrem gerou
um dano, esbarrando-se em um problema de certeza dos pressupostos da
responsabilidade civil.

Porém, negar a indenizacdo pela chance perdida seria um retrocesso a
evolucdo da responsabilidade civil, visto que, hoje, atua sempre embasada nos
principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade social e da justica
distributiva, em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988 que, por sua vez,

se baseia em um paradigma solidarista.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

CONSIDERACOES FINAIS

O estudo em questdo buscou uma abordagem geral sobre a responsabilidade
civil conforme o Cadigo Civil, e de que forma a teoria da perda de uma chance se
enquadra, analisando sua evolucao e aplicabilidade no sistema Judiciario Brasileiro,
a fim de verificar o cenério atual da matéria.

Foi abordada inicialmente a origem da teoria da perda de uma chance, que se
deu no inicio de 1900, na Inglaterra, mas veio ganhar espaco na esfera juridica
somente em 1964 na Franca, sendo os principais casos analisados referente a erro
médico. Ja& no Brasil a teoria da perda de uma chance foi marcada pelo caso
emblematico do “Show do Milh&o” nos anos 2000.

A teoria da perda de uma chance tem se tornado uma modalidade de
indenizagdo autbnoma em carater de dano moral, sendo que esta ndo se confunde
com os modelos de indenizacdo de dano material, lucro cessante e dano emergente,
onde no presente trabalho foi apresentada essa distingéo, diretamente ligada com o
Cadigo Civil.

Assim, atualmente, apesar de ndo haver no Cédigo Civil previsao legal, foram
apresentadas decisdes demonstrando quais 0s casos se buscam a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance e como realmente os Tribunais estdo tratando
acerca da indenizacdo, como também quais sao os requisitos utilizados.

Desta forma, a falta da lei positivada nesse sentido traz maleficios para a
pessoa que busca amparo juridico — pois muita das vezes a pessoa nem sabe que
tem esse direito resguardado —, e para os Tribunais, onde cada Juiz analisa e decide
da forma que julga correto, ficando assim de forma bastante subjetiva. Nao obstante,
ha grande necessidade de aplicacdo da teoria, a fim de ampliar qualquer tipo de
prejuizo, respeitando valores intrinsecos da pessoa, inclusive de cunho
Constitucional.

Observamos finalmente que a perda de uma chance € uma teoria que vem
ganhando espaco, resguardada pelos principios constitucionais e a cada dia
demonstra uma realidade no direito brasileiro, embora haja grandes discussdes
dentro da doutrina e jurisprudéncia, que buscam principalmente realizar distingcdes
conceituais, a fim de diferenciar a real oportunidade perdida de outras espécies de

danos, trazendo como uma modalidade autbnoma de reparacéao.
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