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RESUMO

O presente trabalho desenvolve o estudo acerca do reconhecimento e da
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance no
direito brasileiro, tendo como principal enfoque a conceitualizacdo e a aplicabilidade
da teoria. Para tanto, discorre sobre a evolucéo historica da responsabilidade civil, a
conceituacdo deste instituto, ressaltando seus elementos e suas espécies. Aborda
0s entendimentos doutrinarios acerca da teoria da perda de uma chance, sua
evolucao histérica e elenca seus requisitos especiais a sua viabilidade na esfera
juridica. Culmina analisando casos concretos julgados pelos tribunais de primeiro
grau e pelo Superior Tribunal de Justica em que a teoria da perda de uma chance é
reconhecida e aplicada.

Palavras-Chave: Teoria da perda de uma chance. Responsabilidade Civil. Da
Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This work develops the study of the recognition and applicability of the loss of a
chance doctrine in civil liability by the Brazilian law, with the main focus on
conceptualization and applicability of the theory. Therefore, discusses the historical
evolution of tort liability, the conceptualization of this institute, emphasizing its
elements and their species. Addresses the doctrinal understandings of the theory of
loss of a chance, its historical development and lists its special requisites to its
viability on the legal sphere. Culminates analyzing concrete judged cases by courts
of first instance and by the Superior Court of Justice wherein the theory of the loss of
a chance is recognized and apply.

Key words: Loss of a chance doctrine. Civil liability. Damages. Jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil € um dos ramos do Direito Civil que mais tem
evoluido com o passar dos anos. O dever de reparar um dano e o direito de vé-lo
reparado € um dos primeiros anseios da civilizagdo humana, estando presente
desde os primérdios com métodos mais primitivos, passando por meios mais

racionais até chegar ao que entendemos hoje como responsabilidade civil.

Tendo em vista que este instituto, como ciéncia humana, assim como todos
0S outros na area juridica, busca a solucdo de situacBes entre determinados
individuos sem a pretensdo de alcancar a perfeicdo, tende a permanecer em
constante mudanca e aperfeicoamento. Dessa forma, com a evolucdo da
responsabilidade civil, hoje se admite a reparacdo ndo apenas de um dano
patrimonial, mas também de um dano extrapatrimonial, um dano moral. Conforme o
inciso V do art. 5° da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagcdo por
dano material, moral ou a imagem. Isso quer dizer que, ao elevar o direito de ver o
dano reparado ao patamar constitucional, com a premissa de ser uma regra
suficientemente densa, podendo ser aplicada imediatamente, sem necessidade de
regulamentacdo legal (ADPF 130, 2009), o constituinte garantiu e evidenciou a
importancia do dever de indenizar e do direito de ser indenizado no direito brasileiro.
Assim, ante ao constante progresso da responsabilidade civil, nasce uma nova
percepcdo de reparacdo de dano, a qual procura reparar o dano proveniente da

chance perdida.

No nosso cotidiano, diversas sdo as vezes em que determinado alguém é
privado de seus direitos e/ou tem estes lesados por culpa de terceiro, podendo ser
privado de obter vantagem ou evitar prejuizo. Dentro deste fato encontra-se o dano.
Incontaveis sao os exemplos que se podem extrair do dia a dia. Contudo, para que
tal dano seja passivel de ser indenizado, € necessario que ele seja certo e cause

abalo no patrimonio da vitima.

Assim, diante da essencialidade do instituto da responsabilidade civil, a

perda de uma chance passou a ganhar especial relevancia na jurisprudéncia
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estrangeira, passando a ganhar gradativo destaque na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira. Diante deste contexto, o0 presente trabalho pretende analisar a
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance no
ambito juridico brasileiro, onde se procurara revelar os principais elementos
constitutivos da reparacéo civil pela perda da chance a partir dos entendimentos dos

doutrinadores do tema.

Dessa forma, entendendo-se oportuna a utilizagdo de uma organizagédo mais
didatica para abordar o tema, optou-se por iniciar o estudo através de uma viséo
geral acerca do instituto da responsabilidade civil, em que, primeiramente, sera
estudada a evolucdo histérica deste instituto e, posteriormente, sua conceituacao e
seus elementos essenciais. Ainda, seréo analisadas as duas bifurcagbes da

responsabilidade civil, quais sejam, a responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

Ja no segundo capitulo, passa-se a analise da teoria da responsabilidade
civii pela perda de uma chance propriamente dita, tratando acerca de seu
surgimento na jurisprudéncia francesa, passando pelas posicbes doutrinarias
brasileiras acerca da aplicacdo da teoria e do seu reconhecimento. Além disso,
serdo analisados os principais elementos constitutivos da teoria da perda de uma

chance, também conhecida como perte d’'une chance.

Por fim, no terceiro capitulo, a partir dos entendimentos decorridos ao longo
do trabalho, serdo analisadas as decisdes jurisprudenciais brasileiras quanto ao
reconhecimento e a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, levando em
consideracao a observacao de seus requisitos elementares. Para isso, far-se-4 uma
pesquisa nas decisbes dos tribunais de primeiro grau e do Superior Tribunal de

Justica.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Evolucao historica da responsabilidade civil.

Quando estudamos historicamente o instituto da responsabilidade civil
observamos uma evolucao gradativamente l6gica, a qual tem como inicio uma ideia
de reparacéo coletiva contra o agressor produtor de um determinado dano chegando

ao que conhecemos e estudamos nos dias de hoje.

Obviamente gue os estudos acerca desse instituto, assim como todos os
outros na area do direito, nunca seréo perfeitos e completos, pois o direito é uma
ciéncia humana, e como tal, sempre buscara atender melhor os individuos para o
qual foi criado, estando, dessa forma, em constante mudanca e aperfeicoamento.
Contudo, faz-se mister o estudo historico quanto a evolucdo da responsabilidade

civil para a compreensao de sua importancia.

Nas origens da civilizagdo humana a reparacédo a um dano causado por um
individuo era de forma coletiva, chegando a ser uma espécie de vinganca onde
havia uma reacdo conjunta de um determinado grupo em face daquele que praticava

uma ofensa contra um de seus integrantes (DINIZ, 2007, p.10).

Tal modo de reparacao evoluiu, chegando a um status individual, privado,
sendo que aguele que sofria com o dano era 0 mesmo que buscava ressarcimento
do agressor. Contudo, sob o abrigo da Lei de Talido, a qual previa a reparacédo do
mal com 0 mesmo mal, ou seja, “olho por olho, dente por dente”, tal reparagdo nao
perdeu sua esséncia de vinganga, uma vez que os homens faziam “justica” com as

préprias maos.

Assim como qualquer outro instituto do direito, quando estudamos suas
origens, acabamos encontrando-as no Direito Romano, e com as raizes da

responsabilidade civil ndo se percebe de modo diverso.

O Direito Romano utilizou a visdao de delito e de reparagcdo deste das
civilizagcbes pré-romanas onde era empregada a forma de vinganca privada,

contudo, preocupando-se em sistematizar o direito de forma muito aproximada com
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aquela que utilizamos hoje, os romanistas instituiram formas de regular, mesmo que
de forma minima, o direito de reparacédo sob a perspectiva da Lei de Talido. Dessa
forma, para evitar abusos, ocorriam intervencdes na sociedade pelo poder publico
somente para julgar se haviam ou ndo motivos para permitir a compensacao.
Havendo justificativas, permitiam-na. N&o havendo, acabavam por proibi-las. Além
disso, a responsabilidade era objetiva, ndo sendo questionada a existéncia de culpa
por parte daquele que praticava o ato ilicito.

ApoOs este periodo, houve novo avanco quanto ao ressarcimento do dano,

onde comecou a existir composicao entre as partes.

Conforme menciona Gagliano:

Trata-se da Pena de Talido, da qual se encontram tracos na Lei das Xl
Tabuas. (...) Ha, porém, ainda na prépria lei mencionada, perspectivas da
evolucéo do instituto, ao conceber a possibilidade de composi¢céo entre a
vitima e o ofensor, evitando-se a pena de Talido. Assim, em vez de impor
gue o autor de um dano a um membro do corpo sofra a mesma quebra, por
forca de uma solugdo transacional, a vitima receberia, a seu critério e a
titulo de poenal, uma importancia em dinheiro ou outros bens. (GAGLIANO,
p. 10, 2008)

Como se vé, havia uma escolha por parte da vitima de ou querer que o
mesmo mal que tenha sofrido venha sofrer o agressor, ou, de forma mais equitativa
possivel, querer a compensacdo do dano através de seu patrimbnio. A partir deste
periodo surgiu a Lex Aquilia de damno, a qual consolidou a ideia de reparagéo
através do patrimbnio do agente que deu causa ao dano, o qual representou um

enorme e novo avango no instituto da responsabilidade civil.

A Lex Aquilia de damno néo so cristalizou a ideia de reparacéo pecuniaria do
dano, impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6nus de reparagédo, em
razdo do valor da res e pos fim & vinganca individual permitida ainda em virtude da
Lei de Talido, como comecgou a conceber a ideia de conduta culposa do agente
(DINIZ, p. 11, 2007).

A Lex Aquilia de damno estabeleceu as bases da responsabilidade

! Pagamento de certa quantia em dinheiro (DINIZ, p. 11, 2007).
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extracontratual, criando uma forma pecuniaria de indenizagéo 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 sanc¢des desta lei
foram aplicadas aos danos causados por omissdo 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 composicado, renunciando a vinganca. Essa composi¢cdo permaneceu no
direito romano com o carater de pena privada e com reparagdo, visto que
ndo havia nitida distingédo entre a responsabilidade civil e penal. (DINIZ, p.
11, 2007)

De tal forma foi a inovacdo da Lex Aquilia de damno, que esta modificou
radicalmente o0 conceito e as principais caracteristicas da responsabilidade civil
trazendo novos elementos e subdivisbes, tais como: concepcdo de culpa; a
impossibilidade de vinganca particular; a mensuragédo do dano e a sua respectiva
reparacdo pecuniaria; a intervencdo do Estado no conflito para estabelecer valores
indenizatérios; a ideia de enriguecimento ilicito da vitima; a distincdo da
responsabilidade civil da responsabilidade penal;, dando ainda abertura a sua
aplicacdo em casos onde ndo havia danos materiais ou danos causados por

omissao do agente.

Pablo Stolze Gagliano (2008) considera a edicdo desta lei um marco na
evolucdo histérica da responsabilidade civil, pois adveio desta lei uma nova

designacéao de responsabilidade civil delitual ou extracontratual.

Constituida de trés partes, sem haver revogado totalmente a legislacdo
anterior, sua grande virtude € propugnar pela substituicdo das multas fias
por uma pena proporcional ao dano causado. Se seu primeiro capitulo
regulava o caso da morte dos escravos ou dos quadripedes que pastam
em rebanho; e o0 segundo, o dano causado por um credor acessorio ao
principal, que abate a divida com prejuizo do primeiro; sua terceira parte se
tornou a mais importante para a compreensdo da evolugcdo da
responsabilidade civil.

Com efeito, regulava ela o damnum injuria datum, consistente na destruicéo
ou deterioracdo da coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido coisa
corpérea ou incorporea, sem justificativa legal. Embora sua finalidade
original fosse limitada ao proprietario de coisa lesada, a influéncia da
jurisprudéncia e as extensdes concedidas pelo pretor fizeram com que se
construisse uma efetiva doutrina romana da responsabilidade
extracontratual. (GAGLIANO, 2008).

Nas palavras de Silvio Venosa (2012), a Lex Aquilia de damno foi um divisor
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de &guas no tema da responsabilidade civil. A partir dela tal instituto foi aprimorado e
expandido, pois, na época de Justiniano, seu carater individual passou a ser
ampliado de forma geral como um remédio juridico, o qual ndo necessitaria uma
relacdo obrigacional entre as partes, mas tendo como base o ato ilicito como nucleo
da responsabilidade, autbnomo, gerando, assim, a nova concepcao de

responsabilidade civil extracontratual.

Dessa forma, € desta lei que se origina a responsabilidade extracontratual
fundada pela existéncia da culpa, razdo pela qual tal modalidade de
responsabilidade ficou conhecida como responsabilidade aquiliana. Os juristas do
século XVII, ampliando o conceito da Lei Aquiliana, a qual era casuistica,
comecaram a aperfeicoar a teoria da reparacdo de danos e chegaram a conclusao
gue o fundamento primordial da responsabilidade civil encontrava-se na quebra do
equilibrio patrimonial provocado pelo dano, transferindo-se o enfoque da culpa para
a nocéo do dano em si. (VENOSA, p. 18, 2012).

Assim, o direito francés, aperfeicoando as ideias romanas e aprofundando
os estudos, estabeleceu principios gerais sobre a responsabilidade civil, fazendo
com gue este instituto evoluisse mais uma vez. Conforme menciona Maria Helena
Diniz, “a teoria da responsabilidade civil s6 se estabeleceu por obra da doutrina, cuja
figura dominante foi o jurista francés Domat (Lois civiles, Liv. VIII, Secao Il, art. 1°),
responsavel pelo principio geral da responsabilidade civil: ‘toutes les pertes et tous
les dommages qui peuvent arriver par le fait de quelque personne, soit imprudence,
légéreté, ignorance de ce que I'on doit savoir, ou autres fautes semblables, si [égéres
qu'elles puissent étre, doivent étre réparées par celui dont l'imprudence ou autre
faute y a donné lieu’.”® Tal principio foi acolhido no Cédigo Civil de Napole&o, mais
precisamente no seu artigo 1.382 o qual dispde que: “Tout fait quelconque de
I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé
a le réparer” o que acabou por influenciar quase todas as legislacbes posteriores
(DINIZ, p. 11/12, 2007).

% “Todas as perdas e danos que possam ocorrer em virtude do descuido, negligéncia, ignorancia do

que devemos saber, ou erros semelhantes de qualquer pessoa, tdo leves que sejam, devem ser
reparados por aquele cuja negligéncia ou outra falha deu origem”.

3 “Qualquer fato oriundo daquele que provoca um dano a outrem obriga aquele que foi a causa do
que ocorreu a reparar este dano”.
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Contudo, tendo em vista a necessidade de acompanhar a evolugdo da
civilizacdo humana, ndo so6 a responsabilidade civil como o direito em todo teve que
evoluir em conjunto. Dessa forma, salienta Maria Helena Diniz (2007) que a
caracterizacdo exclusiva da culpa era insuficiente para cobrir todos os prejuizos
tendo em vista a crescente tecnizagdo dos tempos modernos, o qual é caracterizado
pela introducdo de maquinas na vida do homem, sejam estas pela necessidade de
producdo em larga escala, ou pela circulagcdo de pessoas por meio de veiculos
automotores, 0 que acabou por aumentar exponencialmente os perigos a vida e a
saude humana. Dessa forma, em vista ao processo de humanizacdo, houve uma
nova necessidade de evolugéo o que ocasionou uma nova reformulacao da teoria da

responsabilidade civil.

Acerca do processo de humanizacdo e suas repercussdoes no ambito da

responsabilidade civil, leciona Maria Helena Diniz:

Este representa uma objetivacéo da responsabilidade, sob a ideia de que
todo o risco deve ser garantido, visando a protecdo juridica a pessoa
humana, em particular aos trabalhadores e as vitima de acidentes, contra a
inseguranca material, e todo dano deve ter um responséavel. A nocdo de
risco prescinde da prova da culpa do lesante, contentando-se com a simples
causacao externa, bastando a prova de que o evento decorreu do exercicio
da atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado. Baseia-s no
principio do ubi emolumntum, ibi ius (ou ibi 6nus), isto é, a pessoa que se
aproveitar dos riscos ocasionados, devera arcar com suas consequéncias.
(DINIZ, p.13, 2007).

Como se pode observar, € a partir da introducdo das maquinas na vida
humana que se deu a necessidade de ampliar a abrangéncia da responsabilidade
civil, nascendo, assim, a responsabilidade objetiva. Contudo, mesmo com o
nascimento dessa nova responsabilidade, a culpa segue sendo o fundamento
principal da responsabilidade civil, coexistindo ambas, responsabilidade subjetiva

(observada a culpa) e objetiva (sem observacédo da culpa), lado a lado.

Dessa maneira, a evolugdo da responsabilidade civil, como se pode ver,
acompanhou a evolugcédo da civilizagdo humana, indo ao encontro do proposito do
direito em si, pois, a medida que havia a necessidade de inovar e transcender para

atender a necessidade de cada época, assim procedeu este instituto.
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O desenvolvimento tecnoldgico, econdmico e industrial enfrentado pela
cultura ocidental mormente, ap6s a Segunda grande Guerra, denominado
por muito como processo de aceleracdo histérica, trouxe importantes
reflexos ndo sé no universo dos contratos, mas principalmente nos
principios acerca do dever de indenizar. Nesse diapaséo, ha uma constante
luta pelo aperfeicoamento dos instrumentos juridicos de molde a ndo deixar
o Direito alheio a realidade social. As solu¢des indenizatorias dentro ou fora
do processo judicial, devem ser constantemente renovadas para estarem
adequadas as necessidades praticas do homem contemporaneo.

A histéria da responsabilidade civil na cultura ocidental € exemplo marcante
dessa situagdo absolutamente dinamica, desde a classica ideia de culpa ao
risco, das modalidades classicas de indenizagdo para as novas formas
como a perda de uma chance (...). Todas as novas conquistas juridicas
refletem um desejo permanente de adequacdo social. (VENOZA, p.19,
2012)

2.2 Conceituacao da Responsabilidade Civil

O instituto da responsabilidade civil, conforme estudamos atualmente,
evoluiu para atender os anseios da sociedade a seu tempo. Consequentemente,
houveram diversas mudancas em seus conceitos a fim de abranger todas as

caracteristicas de cada época.

Com o passar de tantas mudancas e concepc¢des deste instituto, chegamos
a varias definicbes as quais conceituam de forma semelhante o instituto da

responsabilidade civil.

O Caddigo Civil Brasileiro (2002), em seu artigo 927 dispde que “Aquele que,
por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” Assim, conforme se
pode extrair da norma, o sentido estrito da palavra “responsabilidade” tem-se a ideia
de restauracao de equilibrio, de contraprestacao, de reparacdo de dano, conforme

afirma Carlos Roberto Goncalves (2010).

Dessa forma, Maria Helene Diniz (2007) conceitua, especificamente, a
responsabilidade civil como “a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela

pertencente ou de simples imposigao legal’.

Ja Pablo Stolze Gagliano (2008) caracteriza a responsabilidade civil como

aquela que “deriva da agressao a um interesse eminentemente particular, sujeitos,
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assim, o infrator, ao pagamento de uma compensacao pecunidria a vitima, caso ndo

possa repor in natura o estado anterior de coisas”.

Ou seja, observando os conceitos acima expostos, pode-se observar que
para a responsabilidade civil se caracterizar € necessaria a presenca de um
determinado dano ocasionado pelo ato humano o qual enseja reparacdo. Dessa
forma, podemos elencar os trés principais pressupostos deste instituto, quais sejam:

0 ato humano, o dano e o nexo causal entre eles.

A seguir, para melhor compreenséo do presente trabalho, passo a analise de

cada um destes elementos.

2.3 Elementos gerais da Responsabilidade Civil

Conforme se pode observar, o instituto da responsabilidade civil se
desenvolveu ao longo dos anos, chegando aos dias atuais como uma das matérias

mais importantes do direito.

Dessa forma, com o seu aperfeicoamento surgiram novos conceitos e,

consequentemente, novos elementos para a sua caracterizac;éo.

A doutrina brasileira atual concorda que h& divergéncia quanto a
caracterizacao destes elementos que comp&em a responsabilidade civil, contudo, ha
trés pressupostos que séo elencados como requisitos primordiais deste instituto pela
maioria dos estudiosos. Sdo eles: a existéncia de uma acdo ou omissao voluntaria,
ilicita ou licita; a ocorréncia de um dano; e o nexo causal entre o dano e a a¢éo ou

omissao.

Assim, faz-se mister um estudo pormenorizado de cada um destes

pressupostos.

2.3.1 A existéncia de uma acao ou omissao voluntaria, ilicita ou licita

Os artigos 186 e 187 do Cadigo Civil Brasileiro (2002) dispdem que ato ilicito
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€ “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral”’, sendo também
considerado como ilicito o ato do “titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes”.

Como elemento gerador de um fato juridico, a conduta humana, seja ela
uma acao ou uma omissao, caracteriza o elemento primordial da cadeia de eventos
gue possibilitam a responsabilizacdo civil. Dessa forma, apenas o homem, por si ou
por meio das pessoas juridicas que forma, podera ser civiimente responsabilizado
(GAGLIANO, 2008, p.27).

A conduta humana positiva (a¢do) evidencia-se como um comportamento
ativo do sujeito em relacdo a producdo de um determinado fato. Ja a conduta
humana negativa (omissdo) pode ser interpretada, no plano fisico, como um “nao
fazer”, uma “simples abstencdo”, contudo, no plano juridico, tal comportamento
podera ser atribuido ao omitente a fim de ser responsabilizado por tal conduta
(GAGLIANO, 2008, p. 29). Entretanto, para que tais condutas sejam passiveis de
serem responsabilizadas, é essencial que estas sejam praticadas de forma
voluntaria pelo agente, ou seja, conforme coloca Silvo Venosa (2010), “a exigéncia
de um fato voluntario na base do dano exclui do &mbito da responsabilidade civil os
danos causados por forcas da natureza, bem como os praticados em estado de
inconsciéncia (...)". Portanto, insuscetivel de reparacao o ato involuntario de quem o
pratica, como por exemplo, aqueles praticados em estado de inconsciéncia,

sonambulismo, delirio febril, etc.

Maria Helena Diniz assim conceitua o elemento “ag¢ao”

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,
gue cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos lesados
(DINIZ, 2007, p.39).

Ademais, o ato gerador da responsabilizacdo poderé ser ilicito ou licito. O

ato voluntario do agente, quando ilicito, caracteriza-se como aquele que contraria o
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dever, um ordenamento que o tem como contrario aquele que é submetido. O ato
ilicito consiste, entdo, na ideia de culpa do agente — responsabilidade subjetiva — ou
na falta dela, quando fundada no risco, gerando a responsabilidade objetiva (a qual
analisaremos no item 2.4), gerando, ambas, o dever de indenizar a transgressao do

dever.

Conforme preceitua o artigo 188 do Codigo Civil (2002), ndo sé&o
considerados ilicitos os atos praticados em legitima defesa ou no exercicio regular
de um direito reconhecido; assim como aqueles que a deterioram ou destroem coisa
alheia, ou causam lesdo a pessoa, a fim de remover da esfera do agente um perigo
iminente, contudo, sendo este legitimo somente “quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo os limites do indispenséavel

para a remogao do perigo”.

Ja Cavalieri (2012), em sentido amplo e retirando a culpa do conjunto que
forma a acdo, entende que o ato ilicito apenas indica a ilicitude do ato, a conduta
humana antijuridica, contraria a um ordenamento, ndo apresentando qualquer

vinculo com a culpa, elemento subjetivo da responsabilidade.

2.3.2 A ocorréncia de um dano

Para que se pense na ideia de responsabilidade civil, além do ato humano,
faz-se necessaria a existéncia de um dano causado por este mesmo ato, sendo
inconcebivel a reparacdo de determinado ato que ndo produza efeitos danosos.
Dessa forma, o dano advindo de determinado ato é indispensavel para a

configuracéo final da responsabilidade civil.

Assim, o conceito classico e mais genérico, tem como dano aquele que gera
um determinado prejuizo sofrido pela vitima, podendo ser individual ou coletivo, e
também a qualquer bem juridico, moral ou material (ou econémico e ndo econdémico)
(VENOSA, 2012, p.37). Enquanto tal conceito associa o dano a uma “diminuigéo do
patriménio”, Carlos Roberto Gongalves (2010) amplia essa ideia trazendo como
dano toda a diminui¢cdo ou subtracdo de um bem juridico, ndo somente o patrimonio,

mas também, a honra, a salde e a vida, as quais sao suscetiveis de protecao assim
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como o patrimdnio material.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 76/77):

O dano é, sem duavida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao haveria
gue se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se nao houvesse o
dano. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver
responsabilidade sem dano. A obrigacdo de indenizar s6 ocorre quando
alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. O dano encontra-se no
centro da regra de responsabilidade civil. O dever de reparar pressupde o
dano e sem ele ndo ha indenizacao devida. N&do basta o risco de dano, ndo
basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao
patriménio econémico ou moral, ndo se imp&e o dever de reparar.

O dano, por sua vez, divide-se em dano moral e dano patrimonial, conforme

acima mencionado.

O dano material € aquele que lesa somente o patrimoénio da vitima, ao passo
gue o dano moral caracteriza-se como aquele que ofende a vitima como ser
humano, n&do sendo atingido o seu patrimonio (GONCALVES, 2010, p. 357).

O direito a responsabilizacdo por dano material e moral encontra-se acolhido
no artigo 5°, inciso X da Constituicdo Federal de 1988, a qual dispbe que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, sendo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

2.3.2.1 Dano Material

Tem-se como dano material, também chamado de dano patrimonial, aguela
lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis do seu titular (GAGLIANO,
2008, p. 40). Em outras palavras, o dano material vem a ser aquele que gera uma
lesdo no ambito patrimonial da vitima, causando-lhe diminui¢do total ou parcial de
seus bens, a qual devera ser passivel de afericdo, liquidagdo, avaliacdo. A

importancia de estimar o valor exato ou aproximado do dano implica diretamente no
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direito que o lesado tem de obter indenizagao do lesante.

Para fins de obter tal diferenca de patriménio, o dano deverd ser medido
através do célculo da diferenca entre o valor atual do patriménio da vitima e aquele
gue teria, no mesmo momento, se nao tivesse sofrido tal lesdo. Dessa forma, a
mensuracdo do dano se da através do confronto entre o patrimbnio realmente
existente apds o prejuizo e o que provavelmente existiria se a lesdo néo se tivesse
produzido (DINIZ, 2007, p. 66).

Ainda, o dano material se divide em perdas e danos, também conhecidos

como lucro cessante e dano emergente, respectivamente.

Conforme se observa no artigo 402 do Cédigo Civil (2002), as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, salvo as excec¢fes expressas em lei, além do
gue ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. Assim, tem-se
como dano emergente tudo aquilo que a vitima efetivamente perdeu com a
ocorréncia do dano e como lucro cessante tudo aquilo que esta deixou de ganhar

em decorréncia do ato lesivo.

Dessa forma predispde o artigo 403 do Cddigo Civil: “Ainda que a
inexecucdao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do

disposto na lei processual’.

Maria Helena Diniz dispde da seguinte forma os modos de interpretacéo e

guantificacdo de dano emergente e lucro cessante:

Para conceder indenizagdo o magistrado deveria, portanto, considerar se
houve:

1°) Dano positivo ou emergente, que consiste num déficit real e efetivo no
patriménio do lesado, isto é, numa concreta diminuicdo em sua fortuna, seja
porque se depreciou 0 ativo, seja porque aumentou 0 passivo, sendo pois,
imprescindivel que a vitima tenha, efetivamente, experimentado um real
prejuizo, visto que ndo sdo passiveis de indenizagdo danos eventuais ou
potenciais, a ndo ser que sejam consequencia necessaria, certa, inevitavel
e previsivel da acao.(...)

2°) Dano negativo ou lucro cessante ou frustrado, alusivo & privacéo de um
ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, em razéo do
prejuizo que lhe foi causado. Para se computar o lucro cessante, a mera
possibilidade é insuficiente, embora ndo se exija uma certeza absoluta, de
forma que o critério mais acertado estaria em condiciona-lo a uma
probabilidade objetiva, resultante do desenvolvimento normal dos
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acontecimentos, conjugado as circunstancias peculiares do caso concreto
(...). Trata-se ndo s6 de um eventual beneficio perdido, como também da
perda da chance, de oportunidade ou de expectativa (frustracdo de uma
oportunidade em que seria obtido, como diz Jeova Santos, um beneficio,
caso nao houvesse o corte abrupto em decorréncia de um ato ilicito), que
requer o emprego do tirocinio equitativo do 6rgado judicante, distinguindo a
possibilidade da probabilidade e fazendo uma avaliagdo das perspectivas
favoraveis ou ndo a situacdo do lesado, para atingir a proporgdo da
reparacao e deliberar seu quantum. (DINIZ, 2007, p. 67/68)

2.3.2.2 Dano Moral

Além do dano material, 0 dano também podera ser moral, o qual ultrapassa

os limites fisicos e perceptiveis a todos.

Reforcando o disposto no inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal
(1988), o artigo 186 do Cadigo Civil preceitua que “aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito” (grifei), reconhecendo expressamente

o dano moral como dano passivel de reparacao.

Assim, salientando a importancia da elevacdo a norma constitucional da
possibilidade de indenizacdo por dano moral, Venosa conceitua o instituto como
sendo o prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima, habitando
dentro dos direitos da personalidade (VENOSA, 2012, p. 46).

Pablo Stolze Gagliano vai ao encontro de Silvio de Salvo Venosa,

conceituando o dano moral como uma

(...)lesé@o de direitos cujo conteido nédo é pecuniario, nem comercialmente
redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano moral
€ aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente (GAGLIANO, 2008, p.
55).

Assim, pode-se observar que a presenca do dano, seja ele de forma material

(positivo ou negativo) ou moral, € o nucleo da responsabilidade civil.
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2.3.3 A existéncia de um nexo causal entre o dano e a agéo (ou omissao) praticada
pelo agente

Outro elemento indispensavel para a caracterizacdo da responsabilidade

civil € o elo entre a acdo (ou omissao) do agente e o dano vivenciado pela vitima.

Assim, tem-se como nexo causal, nexo etioldgico ou relagdo de causalidade
como o liame que une a conduta do agente ao dano, sendo este 0 meio do exame
da relacdo causal que se conclui quem foi o causador do dano, sendo, desta forma,
elemento essencial (VENOSA, 2012, p. 53). Contudo, existem casos onde mesmo
existindo o nexo entre o agente e o dano produzido ndo se atribuird
responsabilidade alguma ao causador do dano. Isso se da quando se verifica o caso
fortuito, a forca maior ou a culpa exclusiva da vitima, os quais sdo excludentes do

liame que ligam o produtor da lesdo a esta.

Assim, nas palavras de Rui Stoco (2001)

N&o basta que o agente haja procedido contra jus, isto é, ndo se define
responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”. Nao basta que
a vitima sofra um dano, que é o elemento objetivo do dever de indenizar,
pois se nao houver um prejuizo a conduta antijuridica ndo gera obrigacéo
de indenizar. E necessario que se estabeleca uma relacdo de causalidade
entre a injuridicidade da acdo e o mal causado (...) (STOCO, 2001, p. 106).

2.4 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

2.4.1 A responsabilidade subjetiva: a culpa e o dolo em seu nucleo

Neste ponto, a distingdo entre responsabilidade subjetiva e responsabilidade

objetiva se faz demasiadamente importante.

Conforme Cavalieri (2012), a ideia de culpa esta visceralmente ligada a
responsabilidade, por isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de
reprovacdo sem que tenha faltado com o dever de cautela em seu agir. Assim, a

culpa € o principal pressuposto da responsabilidade civil subjetiva.
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O Cadigo Civil (2002) em seu artigo 186, tendo a culpa como fundamento da
responsabilidade subjetiva, preceitua que “aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Dessa forma, € seguro dizer que a
vitima do dano, s6 podera se valer da indenizacdo, quando provada a culpa do
agente causador daquele prejuizo. Assim, € a partir do momento que alguém, de
forma culposa, viola determinado direito de outrem, causando-lhe dano, que se esta
configurado o ato ilicito, do qual podera ser reparado mediante indenizacao
conforme o art. 927 do Cédigo Civil (2002).

Fabio Ulhoa Coelho (2010) tem como responsabilidade civil subjetiva aquela
obrigac&o que deriva do ato ilicito, e ato ilicito como a conduta culposa violadora de

direito que causa prejuizo a outrem.

Assim, de maneira genérica, tem-se como culpa, nas palavras de Rui Stoco:

(...) aquele fundo animador do ato ilicito, da injuria, ofensa ou ma conduta
imputavel. Nesta figura encontram-se dois elementos: o0 objetivo,
expressado na iliceidade, e o subjetivo, do mau procedimento imputavel. A
conduta reprovavel, por sua parte, compreende duas projecdes: o dolo, no
qual se identifica a vontade direta de prejudicar, configura a culpa no
sentido amplo; e a simples negligéncia (negligéntia, imprudéntia, ignavia)
em relacdo ao direito alheio, que vem a ser a culpa no sentido estrito e
rigorosamente técnico. (STOCO, 2001, p. 96)

Portanto, para a caracterizacdo da responsabilidade civil subjetiva, além dos
elementos ja vistos (conduta humana positiva ou negativa, dano e nexo causal), faz-
se imprescindivel a presenca do elemento da culpa, ou, também, o elemento do dolo
no ato praticado pelo agente causador do dano.

2.4.2 A responsabilidade objetiva e a teoria do risco

O paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil dispbe: “Havera obrigagéo
de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua

natureza, risco para os direitos de outrem”. Podemos observar que além da
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responsabilidade civil subjetiva, o Codigo Civil de 2002 também dispbe acerca da
responsabilidade civil objetiva, ou seja, aquela em que é prescindivel a figura da
culpa (ou dolo) para a sua caracterizacdo. Assim, ao ler o dispositivo acima,
podemos extrair duas situacdes em que a responsabilidade civil sera objetiva. Sao
elas: nos casos previstos em lei e quando a atividade desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. A primeira situacao
€ de facil concepcdo. Ou seja, sera objetiva a responsabilidade quanto assim
dispuser a lei. Contudo, quanto a segunda situacdo, faz-se preciso um

aprofundamento quanto a sua verificacao.

Ao se falar em responsabilidade civil objetiva, ha de se mencionar a teoria
do risco, adotada pelo Codigo Civil de 2002 no dispositivo acima mencionado.

Conforme Fabio Ulhoa Coelho,

Pela teoria do risco, quem tem o proveito de certa atividade deve arcar
também com os danos por ela gerados (ubi emolumentum, ibi énus). Em
decorréncia, deve ser imputada responsabilidade objetiva a quem explora
atividade geradora de risco para que ndo venha a titularizar vantagem
injuridica. Ha trés espécies de risco: risco de empresa (0 empresario que
busca o lucro com a atividade econdémica explorada tem o 6nus de arcar
com os eventos danosos por ela desencadeados), risco administrativo (0
Estado deve ser objetivamente responsabilizado para distribuir as
repercussGes econdmicas da realizacdo do interesse publico entre os
beneficiados) e risco-perigo (quem se aproveita de atividade que expde
direitos de outrem a perigo deve responder na hip6tese de danos).
(COELHO, 2010, pg. 360)

Assim, tendo em vista que a responsabilidade civil prescinde do elemento
culpa (ou dolo) para que seja caracterizado, deverdo estar presentes os demais
elementos gerais da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta, o0 dano e 0 nexo
causal. Dessa forma, havera uma conduta produtora de um dano, contudo, ndo se
analisara se esta foi produzida intencionalmente ou ndo, bastando estar presentes

aqueles elementos para que tal responsabilidade seja definida.

Ademais, a atividade causadora do dano na responsabilidade civil objetiva é
licita, mas causa perigo a outrem de modo que aquele que a exerce, por ter a
obrigacdo de cuidado, tera o dever de ressarcir, pelo simples implemento do nexo
causal (DINIZ, 2007, p. 54).
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

3.1 O surgimento da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance

Conforme visto no capitulo anterior, o instituto da responsabilidade civil teve
grande evolugdo. Contudo, muitos autores consideram o0 advento da
responsabilidade objetiva o grande ultimo marco evolucionario na historia deste

instituto.

De fato, a objetivacdo da responsabilidade civil, fazendo com que a culpa
deixasse de estar como uns dos elementos mais importantes para a caracterizagao
da responsabilizacdo foi uma enorme quebra com a até entdo nocdo de

responsabilidade civil existente.

A nova perspectiva da responsabilidade civil, desenvolvida apés a
Revolucado Industrial, teve como principal caracteristica a valorizacdo do homem e a
mudanca do eixo da responsabilidade civil. Em face de tal mudanca, procurou-se
reparar o dano, ao invés de percorrer o caminho a fim de encontrar o carater culposo

da conduta do agente.

Conforme Rafael Peteffi da Silva,

a responsabilidade objetiva com fundamento na no¢éo de risco, além de
estar de acordo como as novas necessidade socioecondmicas, ainda se
coaduna com o0s principios constitucionais expressos na Constituicdo
Federal de 1988, polarizados para a valorizacdo do ser humano, que deve
reger a aplicagcdo de todas as normas juridicas. (PETEFFI, 2013, p.5)

Contudo, além do distanciamento da culpa, outro elemento da
responsabilidade civil também sofreu mudancgas. Agora, 0 que se procura preservar
€ o direito da vitima, resultando no dano como o principal ponto da responsabilidade
civil. Dessa forma, a pergunta que antes era “‘quem é o culpado?”, passou a ser

“qual o dano que a vitima sofreu?”.
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Assim, com as mudancas ocorridas nos ultimos 50 anos, tanto os juristas,
fildsofos e cientistas sociais quanto os estudiosos dedicados as ciéncias exatas
tentaram explicar a controlar o acaso e as incertezas, andando o direito na mesma
esteira, buscando a ordem e a previsibilidade (PETEFFI, 2013, p.09).

Com o avanco da tecnologia e dos procedimentos, cada vez mais é possivel
chegarmos a uma previsibilidade apta a ser tida como real fator gerador de um
determinado direito. Contudo, sabendo que o direito estuda e procura dar solugéo
aos conflitos e fenbmenos sociais, e que estes possuem alto indice de incertezas e
incorrecdes, entende-se que a previsibilidade e ordem nunca serdo definitivamente
alcancadas. Assim, com a nova percepcao de responsabilidade civil, sendo o dano
como o eixo de analise do assunto, pretende-se chegar o mais perto possivel da
reparacao correta e justa da lesdo, devendo ser analisadas as probabilidades de

cada caso.

Dessa forma, no ambito da responsabilidade civil, cada vez mais os
doutrinadores e os tribunais tendem a interpretar extensivamente os elementos

deste instituto em vista de alcancar uma melhor e justa reparacao do dano.

Na decisdo do Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, exposta

abaixo, é possivel observar tal situagéo:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE REPARACAO
DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. ERRO MEDICO. RELACAO DE
CONSUMO. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO SERVICO. ART. 14,
§8§ 1° A 4°, DO CDC. AGRAVOS RETIDOS NAO CONHECIDOS. Agravos
retidos ndo conhecidos, pois ndo reiterados nas contrarrazdes de apelo,
como prevé o art. 523, § 1° do CPC. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
HOSPITAL. A responsabilidade civil dos hospitais pelos danos causados ao
paciente por ato de seus prepostos € objetiva, prescindindo da
demonstracéo da culpa do estabelecimento. Entretanto, cumpre averiguar
se houve falha no servico prestado por médico integrante de seu corpo
clinico, respondendo civiimente o nosocdémio quando comprovado ato
doloso ou culposo imputavel ao facultativo. Intelec¢ao do art. 14 do CDC. Ja
a responsabilidade civil do médico é subjetiva, a teor do que preceitua o § 4°
do art. 14 do CDC, porquanto, de regra, sua obrigacdo é de meio e ndo de
resultado. AUTORA ACOMETIDA DE CEFALEIA INTENSA E
PERSISTENTE E PRESSAO ARTERIAL ANORMAL. QUADRO QUE
PERDUROU POR VARIOS DIAS E FOI CONSTATADO EM DIVERSAS
CONSULTAS. AUSENCIA DE PRESCRICAO DE EXAMES DE
TOMOGRAFIA COMPUTADORIZADA E/OU RESSONANCIA MAGNETICA
QUE PODERIAM CONTRIBUIR AO ADEQUADO DIAGNOSTICO DA
MOLESTIA. ROMPIMENTO DE ANEURISMA. AVC HEMORRAGICO.
DEMORA NO DIAGNOSTICO. INVALIDEZ PERMANENTE.
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RESPONSABILIDADE PELA PERDA DE UMA CHANCE. CULPA MEDICA
NA MODALIDADE DE NEGLIGENCIA. Elementos fatico-probatorios
encartados nos autos que evidenciam falha no atendimento médico
prestado por facultativos integrantes do corpo clinico do hospital mantido
pela Associacdo demandada. Sintomatologia indicativa da possibilidade de
a paciente, esposa do autor, vir a sofrer aneurisma cerebral e acidente
vascular cerebral hemorragico. Demora na identificagdo do quadro clinico
gue desembocou nesse evento danoso. Literatura médica que corrobora a
versdo dos fatos descrita na inicial. Principio do livre convencimento
motivado. Arts. 131 e 436 do CPC. Situacéo retratada no feito em que a
paciente, no intervalo de cinco dias, compareceu oito vezes ao servigo de
emergéncia do Hospital mantido pela ré, com queixas de cefaléia intensa e
subita, hipertensao e rigidez na nuca. Rompimento de aneurisma no quinto
dia, causando hemorragia subaracnéidea, com seqielas irreversiveis.
Desconsideracdo dos médicos integrantes do corpo clinico desse hospital
dos sintomas relatados pela paciente. Realizacdo de radiografia da coluna
cervical. Auséncia de prescricdo de exames adequados, tais como
tomografia computadorizada ou ressonancia magnética, para a correta
identificacdo da doenca. Liberacdo da paciente com diagnéstico equivocado
de cervicalgia. Aplicacdo da teoria da perda de uma chance. Embora
impossivel comprovar o nexo de causalidade entre a conduta
negligente dos médicos e o rompimento do aneurisma que vitimou a
autora, ha demonstracdo de que deixaram de empreender todas as
diligéncias possiveis para minimizar a ocorréncia do dano. Subtracao
das chances da paciente de evitar ou, quica, reduzir as sequelas
decorrentes de AVC hemorrégico. Reparacdo de danos morais devida
ao esposo. DANOS MATERIAIS. VALORES DESPENDIDOS COM O
CUSTEIO DE TRATAMENTO MEDICO. PENSIONAMENTO AO MARIDO
DA VITIMA. N&o s6 a vitima que amargou 0s prejuizos ou os efeitos diretos
do evento danoso, mas também aqueles que, de forma reflexa sentem os
efeitos do dano por aquela suportado podem vir a juizo reclamar a sua
reparacdo, na condicdo de prejudicados indiretos. Cuidando-se de danos
materiais reflexos, indiretos ou por ricochete, a reparagcéo é devida ao autor
em razao da concreta diminuicdo da renda do ndcleo familiar decorrente da
incapacidade laboral de sua esposa, vitimada pelas sequelas do AVC.
Lucros cessantes fixados na forma de pensionamento mensal. Danos
emergentes ndo comprovados. DANOS MORAIS POR RICOCHETE.
INDENIZACAO DEVIDA AO MARIDO DA VITIMA INVALIDA. Comprovado
o dano moral experimentado de forma reflexa pelo marido da paciente, eis
gue essa ficou invélida e com vida praticamente vegetativa, a reparacdo dos
danos morais que resultam dessa situacdo € medida que se impde.
ARBITRAMENTO DO "QUANTUM" INDENIZATORIO. FIXAQAO
PROPORCIONAL AS CHANCES EVENTUALMENTE PERDIDAS. Admitida
a indenizacdo pela chance perdida, o "quantum" deve ser calculado em
proporcdo ao prejuizo final experimentado. Montante da indenizacédo
arbitrado em atencdo aos critérios de proporcionalidade e razoabilidade,
bem assim as peculiaridades do caso concreto. Redugdo proporcional
inerente a responsabilidade civil pela perda de uma chance. Consonancia
com os pardmetros usualmente adotados pelo colegiado em situagbes
similares. AGRAVOS RETIDOS NAO CONHECIDOS. APELO PROVIDO
EM PARTE. (Apelacao Civel N° 70054237573, Nona Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 09/10/2013)

(grifei)

No caso exposto, a esposa do autor sofreu um Acidente Vascular Cerebral

apos ter procurado atendimento no Hospital réu em nove (09) oportunidades durante
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quatro dias, recebendo somente tratamento ambulatorial, sem diagndstico
conclusivo. Dessa forma, o autor pleiteou indenizacdo em face ao Hospital, alegando
que, com a negligéncia e omissao dos membros pertencentes ao corpo de meédicos
do Hospital, houve “total falta de cautela e ndo utilizaram todos os meios possiveis
para diagnosticar a doenca, ou, a0 menos se certificarem de que se tratava de
situacdo de risco grave a saude”. Na respeitavel decisdo, os desembargadores
entenderam se tratar de responsabilidade objetiva do Hospital, dispensando a
observancia da culpa de seus funcionarios e que seria caso da aplicacdo da teoria
da perda de uma chance. Além disso, analisando os elementos da responsabilidade
civil de forma mais abrangente, entenderam que, pela gravidade do dano causado,
mesmo nao estando 0 nexo causal presente de forma completa, ou seja,
abrangendo todos os atos dos médicos com o dano final, o autor faz jus a
indenizacdo. Assim, pode-se observar a presenca dos avanc¢os da responsabilidade

civil sendo aplicados de forma conjunta na referida decisao.

Tal ampliacdo na analise dos elementos da responsabilidade civil deu lugar
a reparacdo de danos antes nunca postos em consideracdo, como por exemplo, a

chance perdida.

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance teve origem no
direito estrangeiro, sendo a Franca o0 seu berco, onde houve as primeiras
indagacdes sobre o tema, resultando nas primeiras discussfes doutrinarias e

decis@es jurisprudenciais.

Na Franc¢a, houve dedicacdo maior ao tema por parte da doutrina e da
jurisprudéncia. Em raz&o dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés
de se admitir a indenizacao pela perda da vantagem esperada, passou-se a
defender a existéncia de um dano diverso do resultado final, ou seja, o da
perda da chance. Teve inicio, entdo, o desenvolvimentos de uma teoria
especifica para estes casos, que defendia a concessao de indenizagéo pela
perda da possibilidade de conseguir uma vantagem e ndo pela perda da
propria vantagem que nao pode se realizar. Isto &, fez-se uma distingédo
entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi assim que
teve inicio a teoria da perda de uma chance. (SAVI, 2012, p. 03).

Embora haja mencéo de diversos doutrinadores de que a discusséo sobre o
tema comecou nos anos 60, sabe-se, concretamente, que ja no século XIX houve a

primeira aplicagdo da teoria, datando de 17 de julho de 1889, quando a Corte de
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Cassacéo da Franca conferiu indenizagdo ao demandante pela agdo culposa de um
oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda lograr éxito,
mediante o seu normal procedimento (PETEFFI, 2013, p. 11).

Ja na Inglaterra, no sistema da Common Law, em 1911, houve a primeira
aplicacdo da teoria da perda de uma chance no caso Chaplin v. Hicks, em que a
autora, uma das 50 finalistas de um concurso de beleza conduzido pelo réu, afirmou
ter sido impedida por este de participar da fase final do concurso. O juiz entendeu
gue, concorrendo as 50 candidatas a 12 prémios distintos, diante da “doutrina das
probabilidades”, a autora possuia 25% de chances de ganhar um dos prémios
(PETEFFI, 2013, p. 11).

A discussédo doutrinaria e os julgados acerca do tema se desdobraram por
outros paises da Europa. Na ltalia, ap6s uma inicial resisténcia sobre o tema, tal
teoria ganhou destaque, principalmente apds consistentes manifestacdes favoraveis
de varios juristas a aplicacdo da teoria, tendo uma especial importancia o artigo de

Maurizio Bocchiola, Perdita de uma chance e certezza del danno”.

De acordo com Bocchiola (1976, apud SAVI, 2012), a palavra “chance”, em
seu sentido juridico, consiste na probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma

perda.

E inatil esperar para saber se havera ou ndo um prejuizo, porque 0 seu
concretizar-se ndo depende absolutamente de qualquer acontecimento
futuro e incerto. A situacao é definitiva e ndo podera ser modificada. Um
determinado fato interrompeu o curso normal dos eventos, que poderia dar
origem a uma fonte de lucro, de tal modo que ndo é mais possivel descobrir
se a chance teria ou ndo se realizado. (BOCCHIOLA, 1976, apud AVI, 2012,
p. 13)

Como bem colocado por Maurizzio Bocchiola, o dano em si é a perda da
chance, a interrupg&o do curso normal dos eventos, ndo se analisando se tal chance
daria lugar a um beneficio certo ou ndo. Assim, tem-se que a chance em si é o dano

a ser ressarcido, o dano é a chance perdida e ndo o resultado perdido. Contudo,

4 BOCCHIOLA, Maurizio. Perdita di uma chance e certezza del danno. In: Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile. Anno XXX, p. 55-101, 1976.
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para que tal chance seja passivel de ser indenizada, é necessério que haja certeza

de sua existéncia.

Ademais, caso houvesse certeza que tal chance produziria efeitos,
provocando a certeza do dano final, estariamos na presenca da indenizacdo do
resultado e ndo da chance. Contudo, caso fosse possivel demonstrar que a chance
nao seria concretizada, tendo, assim, a certeza da inexisténcia do dano final, ndo
existiria a obrigacao de indenizar, estando o ofensor liberado deste encargo (SAVI,
2012, p. 13).

Ademais, um dos pontos mais importantes trazidos pelo trabalho de
Bocchiola é a distingdo de chance e lucro cessante. De acordo com o ilustre jurista
italiano, quando na presenca de lucros cessantes, a parte tera que demonstrar ndo o
lucro cessante em si considerado, mas 0s pressupostos e requisitos essenciais para
a verificacdo deste lucro. Entretanto, quando na presenca da perda de uma chance,
estamos sempre na presencga do desconhecido, pois o “dano final é, por definicdo,
de demonstracao impossivel, mesmo sob o aspecto dos pressupostos de natureza
constitutiva” (SAVI, 2012, p. 17).

Buscando o reconhecimento da teoria da perda de uma chance no direito
italiano, em vista da ndo aplicabilidade da teoria até entdo, Bocchiola, analisando
julgados de outros paises onde a teoria era aplicada, chegou as seguintes

conclusoes:

Nestes casos, ndo se concede a indenizagdo pela vantagem perdida, mas
sim pela perda da possibilidade de conseguir esta vantagem, isto é, faz-se
distincdo entre resultado perdido e a chance de consegui-lo; (ii) segundo
esta perspectiva, com o0 termo chance nédo se indicava uma vantagem
possivel e consequentemente, um dano eventual, mas a possibilidade de
um resultado favoravel; e (iii) ao assim proceder, a indenizacdo da perda de
uma chance néo se afasta da regra da certeza do dano, tendo em visa que
a possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente existente;
perdida a chance, o dano é, portanto, certo. (BOCCHIOLA, 1976, apud AVI,
2012, p. 19)

Apoés o aperfeicoamento dos trabalhos dos juristas italianos, como Maurizio
Bocchiola e as diversas decisGes francesas favoraveis a aplicagdo da teoria da

perda de uma chance, a jurisprudéncia italiana, assim influenciada, teve finalmente
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seu primeiro caso favoravel a indenizagdo pela perda de uma chance em 19 de
novembro de 1983.

No Brasil, conforme informa Sérgio Savi (2012, p. 35), um dos pioneiros no
estudo da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, até o ano de
2006, ano da publicacédo da primeira edicao de seu livro “Responsabilidade civil pela
perda de uma chance”, a excecao da dissertacdo de mestrado defendida por Rafael
Peteffi da Silva na Universidade Federal do Rio Grande do Sul, o tema n&o havia
sido objeto de estudo mais aprofundado pelos pesquisadores do direito civil no

NOSso pais.

Contudo, tal tema ganhou amplitude na esfera juridica brasileira e
atualmente, com uma simples pesquisa na internet, podemos encontrar diversos
artigos, monografias, referéncias e decisdes sobre o tema da responsabilidade civil
pela perda de uma chance. Além disso, diversos doutrinadores e estudiosos do
direito civil, compreendendo tanto os autores classicos como 0s contemporaneos,

admitem a aplicacao da teoria em nosso ordenamento.

3.2 O entendimento doutrinario brasileiro acerca da teoria da responsabilidade

civil pela perda de uma chance

Tendo em vista que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance se trata de instituto relativamente novo na esfera juridica mundial, o Brasil,
ao contrario dos paises mencionados no subtitulo anterior, ainda possui pouca
doutrina especifica quanto ao tema. Apesar de a teoria ter ganhado espago no
ambito do direito brasileiro, existindo atualmente grande numero de artigos,
monografias, dissertagbes e etc. quanto ao tema, somente dois autores se destacam
quanto ao estudo aprofundado da teoria da perda de uma chance, Sérgio Savi e
Rafael Peteffi da Silva.

Embora aceitarem amplamente a teoria, diversos dos maiores e mais
tradicionais doutrinadores do direito civil brasileiro possuem grande divergéncia

quanto a sua aplicacdo e a sua natureza. A seguir, ira se explanar a posicao de
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alguns dos doutrinadores mais classicos e o entendimento dos estudiosos

especificos sobre o tema.

Silvio de Salvo Venosa (2012), reconhecendo a aplicacdo da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, entende que a probabilidade de
perda de uma oportunidade ndo pode ser considerada em abstrato (2012, p.37),
encontrando-se a natureza desta perda nem na modalidade de dano emergente,
tampouco na esfera dos lucros cessantes, mas sim, em uma terceira modalidade de
dano. Afirmando que a certeza do dano € regra a aplicacdo da teoria, Venosa da
como exemplos a nao interposicdo de recurso pelo advogado quando houvesse

possibilidade de ganho para a parte e o fato ocorrido nas Olimpiadas de 2004.

Veja, como exemplo elucidativo de perda de chance, o fato ocorrido nas
Olimpiadas de 2004, quando o atleta brasileiro que liderava a prova da
maratona foi obstado por um tresloucado espectador, que o empurrou, 0
retirou do curso e suprimiu-lhe a concentracdo. Discutiu-se se nosso
compatriota deveria receber a medalha de ouro, pois conseguiu a de
bronze, tendo chegado em terceiro lugar na importante competicdo. Embora
tivesse ele elevada probabilidade de ser o primeiro, nada poderia assegurar
gue, sem o incidente, seria ele o vencedor. Caso tipico de perda de chance,
chance de obter o primeiro lugar, mas sem garantia de obté-lo. Um prémio
ou indenizagdo, nesse caso, nunca poderia ser o equivalente ao primeiro
lugar na prova, mas sim em razdo da perda dessa chance. Tanto é assim
gue os organizadores da competicdo acenaram-lhe com um prémio
alternativo, destinado a esportistas que se destacaram por feitos
extraordinarios, mas, até o momento em que se escreve, ndo lhe
outorgaram a medalha de ouro. (VENOSA, 2012, p. 38/39)

Indo ao encontro do posicionamento de Silvio Venosa, Flavio Tartuce

também reconhece a perda de uma chance como nova categoria de dano.

A perda da chance, em verdade, consubstancia uma modalidade autbnoma
de indenizacéo, passivel de ser invocada nas hipéteses em que ndo se
puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final. Nessas
situacdes, o0 agente ndo responde pelo resultado para o qual sua conduta
pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele privou a paciente.
A chance em si — desde que seja concreta, real, com alto grau de
probabilidade de obter um beneficio ou de evitar um prejuizo — é
considerada um bem autbnomo e perfeitamente reparavel. (TARTUCE,
2014, p. 391)
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Carlos Roberto Goncgalves (2010), tratando especificamente da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, traz apenas o exemplo da
responsabilidade civil do advogado e do médico, ndo fazendo grandes divagacoes
sobre o assunto e ndo enquadrando o dano reparavel pela teoria em nenhuma

modalidade (lucro cessante, dano emergente ou outra categoria).

De igual forma tratam os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2012).

5.2.2. Responsabilidade civil pela perda de uma chance

Na busca do diagnéstico da conduta do advogado que perpetrou um dano
ao seu cliente, inevitavel é a ocorréncia de situagfes em que a lesdo ao
patriménio juridico do cliente tenha se dado por uma conduta omissiva do
profissional. A casuistica € infindavel: falta de propositura de acéo judicial;
recurso ou acao rescisoria; ndo formulacao de pedido; omisséo na producao
de provas; extravio de autos, auséncia de contrarrazdes ou sustentacao
oral; falta de defesa etc. Como se trata da perda de uma chance, jamais se
podera saber qual seria o resultado do julgamento se o ato houvesse sido
validamente realizado. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 109)

Ja Sérgio Cavalieri Filho (2012), aprofundando-se ao tema de forma impar
dentre os doutrinadores tradicionais do direito civil brasileiro, deixa de enquadrar o
dano produzido pela perda de chance em qualquer modalidade, entendendo que o
dano caminha entre os extremos (lucro cessante, dano emergente e terceira
modalidade de dano), cabendo uma graduacédo entre eles, a qual devera ser feita
em cada caso, com critério equitativo e distinguindo a mera possibilidade da
probabilidade. Dessa forma, afirma que a indenizacdo deve corresponder a propria
chance e nao ao lucro ou perda que dela era objeto, uma vez que o que a falha se
deu pela chance perdida, cuja natureza € sempre problematica na sua realizacéo,

cabendo ao juiz analisar no caso concreto (p. 110).

Cavalieri Filho vai além da analise da modalidade onde se encontra o dano
produzido pela perda da chance e apresenta entendimento mais aproximado com o

dos estudiosos sobre o tema. Para ele

Caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da conduta
de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenga
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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. (...) E preciso, portanto, que se trate de uma chance séria e real,
gue proporcione ao lesado efetivas condicbes pessoais de concorrer a
situacao futura esperada. Aqui, também, tem plena aplicacao o principio da
razoabilidade. A chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo
material ou imaterial resultante de fato consumado, ndo hipotético. Em
outras palavras, é preciso verificar em cada caso se o resultado favoravel
seria razoavel ou se ndo passaria de mera possibilidade aleatoria.
(CAVALIERI, 2012, p. 81)

Mesmo de maneira mais superficial, da mesma forma entende Maria Helena
Diniz (2007), pois percebe que tal dano se encontra dentro das delimitagdes do lucro

cessante.

Dano negativo ou lucro cessante ou frustrado, alusivo a provacdo de um
ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, em razéo do
prejuizo de lhe foi causado. Para se computar o lucro cessante, a mera
possibilidade é insuficiente, embora ndo se exija uma certeza absoluta, de
forma que o critério mais acertado estaria em condiciond-lo a uma
probabilidade objetiva, resultante do desenvolvimento normal dos
acontecimentos, conjugado as circunstancias peculiares do caso concreto
(RT, 434:163, 494:133). Trata-se ndo s6 de um eventual beneficio perdido,
como também da perda da chance, de oportunidade ou de expectativa
(frustracdo de uma oportunidade em que seria obtido, como diz Jeova
Santos, um beneficio, caso ndo houvesse o corte abrupto em decorréncia
de um ato ilicito), que requer o emprego do tirocinio equitativo do érgao
judicante, distinguindo a possibilidade da probabilidade e fazendo uma
avaliacdo das perspectivas favoraveis ou ndo a situacdo do lesado, para
atingir a proporgéo da reparacgéo e deliberar seu quantum. (DINIZ, 2007, p.
68)

Apesar de diversos doutrinadores ja trazerem a problemética da teoria ora
em estudo em seus trabalhos, conforme visto acima, ja em 2012, Fabio Ulhoa
Coelho ndo menciona tal matéria em seu trabalho. Contudo, o autor considera que o
advogado, agindo de forma imperita, devera, de certo, ser responsabilizado pelo

dano que causar ao cliente.

O advogado tem, em decorréncia, responsabilidade civil subjetiva pelos
danos que causa ao cliente quando falta ao cumprimento da obrigacdo de
meio, quando comete erro no desempenho da profissdo. Sdo exemplos de
impericia profissional de advogado: perder o prazo da contestacdo ou
recurso; deixar de protestar titulos que Ihe foram confiados a cobrancga,
sustentar a conclusdo de parecer em dispositivo de lei revogado, caso
vigore outro com comando em sentido oposto; ndo propor a discussao de
clausula essencial aos interesses do cliente no transcurso de negociagcdes
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dum contrato; ndo advertir, oralmente ou por escrito, o cliente acerca do
risco, quando houver, de determinadas condutas ou decisdes serem
consideradas ilegais. (COELHO, 2012, p. 655)

Assim, evidenciando que o advogado, no exercicio de sua funcéo, arcara
com o dano que causara ao cliente, Ulhoa Coelho deixa um espagco em aberto para
a aceitacdo da teoria, pois, entendendo de tal forma, cabera a indenizacdo do
advogado no caso de néo interposicdo de recurso quando provavel era a reforma da
decisdo, ou seja, no caso da perda da oportunidade de ver o deslinde do feito de

forma diversa.

De acordo com os entendimentos dos autores usados como exemplos
acima, vé-se crescente a aceitacéo e solidificacdo da teoria no direito brasileiro nos

ultimos anos.

3.3 Ateoria daresponsabilidade civil pela perda de uma chance

Conforme dito anteriormente, Sérgio Savi e Rafael Peteffi da Silva sdo os
doutrinadores e estudiosos sobre a teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance com mais evidéncia do ambito do direito brasileiro atualmente. Dessa
forma, para a conceituacdo da teoria, com suas principais caracteristicas, elementos

e requisitos, far-se-a a utilizacdo destes referenciais tedéricos.

Primeiramente, salienta-se que a teoria aqui estudada se subdivide em duas
“‘modalidades”, sendo a primeira aquela que se insere na ideia de um tipo de dano
autbnomo, representado pela chance ou chances perdidas, e o segundo aquela que
se direciona na causalidade parcial da conduta do agente em relagédo ao dano final.
Na primeira modalidade, encontra-se a chamada teoria classica da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, a qual sera o enfoque do presente trabalho; ja na
segunda constam os casos de responsabilizagao civil médica ou “responsabilidade
civil por perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia”. Quanto a esta segunda
modalidade, uma breve andalise de sua aplicacdo serda feita quando da

exemplificacdo da teoria mais a frente.
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As transformacgfes das rela¢des juridico-sociais na sociedade pds-moderna
geram efeitos por vezes ndo abarcados pelo direito positivo, o que acaba
ocasionando certa insuficiéncia de meios a fim de solucionar determinados casos.
Contudo, o direito, como ciéncia em constante modificacdo e aperfeicoamento,
justamente para que consiga acompanhar tais transformacodes, possui o dever de se
ajustar & época em que se encontra. E justamente dessa caracteristica do direito
gue nasce a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Conforme jA mencionado no capitulo anterior, indmeras sao as situacdes do
cotidiano em que alguém se vé privado de obter determinada vantagem por ato
ofensivo de terceiro. J& expondo a situacdo mais utilizada como exemplo na teoria
em estudo, encontra-se 0 caso do advogado que perde o0 prazo para interpor recurso
de apelacao, agindo de forma negligente e indo contrariamente aos interesses de
seu cliente. Neste caso, 0 que seria indenizavel? Como postular tal indenizacédo?
Que dano efetivamente teve a vitima com tal acdo? Esses sao alguns dos

guestionamentos que podemos suscitar.

De acordo com Savi,

(...) se fosse possivel afirmar que o recurso seria provido pelo Tribunal,
teriamos a prova da certeza do dano final e, com isso, o ofensor seria
condenado ao pagamento de todos os beneficios que o cliente iria auferir
com a vitéria no processo judicial. Se, por outro lado, fosse possivel
demonstrar que o0 recurso ndo seria provido, teriamos a certeza da
inexisténcia do dano final e, assim, o advogado negligente estaria liberado
da obrigagdo de indenizar. Mas se nao € possivel determinar com absoluta
certeza qual teria sido o resultado dos eventos dos quais dependia a
realizacdo da vantagem esperada, pode-se falar, ainda, de um dano certo e,
portanto, indenizavel? (SAVI, 2012, p. 02)

Com tal questionamento, Savi expbe a questao primordial e crua da teoria
da perda de uma chance, pois, conforme afirma, o dano decorrente da perda desta
oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo foi ignorado pelo
direito por muito tempo, pois, como ndo se era possivel assegurar com certeza que,
sem o0 ato o dano nao existiria, sendo obtida a vantagem, simplesmente se ignorava
a existéncia de um dano diverso daquele esperado. No entanto, com a evolucéo da
area juridica juntamente com o estudo das estatisticas e das probabilidades,

atualmente é possivel a mensuracao de tais danos.
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N&o obstante, por desconhecimento da teoria, por ndo saber aplica-la ou por
ndo saber visualizar qual o dano que se apresenta, inimeros sao outros exemplos
0S quais a vitima, ao postular indenizacdo contra o agente causador do dano,

formula o pedido de forma inadequada a sua pretensao.

O o6bice a indenizagcdo nestes casos se dava pela indevida qualificacéo
desta espécie de dano. Normalmente, a prépria vitima do dano formulava
inadequadamente a sua pretensdo. Ao invés de buscar a indenizacao da
perda da oportunidade de obter uma vantagem, requeria indenizacdo em
razdo da perda da propria vantagem. Ao assim proceder, a vitima esbarrava
no requisito certeza dos danos, tendo em vista que a realizagdo da
vantagem esperada sera sempre considerada hipotética, em razdo da
incerteza que envolve os seus elementos constitutivos. Na Franca, houve
dedicacdo maior ao tema por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Em
razdo dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de se admitir a
indenizacdo pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a
existéncia de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da perda
da 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 que ndo pbde se realizar. Isto €, fez-se uma distin¢cédo 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. (SAVI,
2012, p.03) (grifei)

Ou seja, conforme ja referido anteriormente (item 3.1), com o advento da
teoria da perda de uma chance, 0 que se procura ressarcir € a chance perdida e ndo
o0 resultado n&do obtido, sendo a chance em si o0 dano a ser reparado. Assim, ante
a inovacao que a teoria da perda da chance trouxe ao direito, trataremos a seguir de

seus requisitos, observando quais deles séo indispensaveis para a sua verificacao.

3.3.1 Os elementos constitutivos da teoria da Perte d’une chance

Com a teoria francesa da perte dune chance, como €& amplamente
conhecida em vista ao seu pais de origem, houve grande mudanca no cenario
juridico quanto ao instituto da responsabilidade civil, pois, com ela, abrem-se as
portas para a possibilidade da vitima ser indenizada pela chance perdida, seja esta a
possibilidade de conseguir alcancar determinado fim ou de evitar um prejuizo.

Contudo, para que tal chance seja passivel de indenizag&o, é necesséria a presenca
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de alguns requisitos, pois nem todos os casos de perda de chance serao

indenizaveis.

Partindo do entendimento de Savi (2012, p. 19) que “a perda de uma chance
€ normalmente um dano presente, tendo em vista que a chance, quase sempre, €
perdida no mesmo momento em que se verifica o fato danoso”, tem-se como o
primeiro critério da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance (perte
d’une chance), justamente, 0 dano causado pela perda da chance em si de auferir
vantagem ou evitar prejuizo. O dano, posto no nucleo da teoria da perda de uma
chance, é a quebra da expectativa produzida pelo ofensor e ndo a ruptura da espera

de obtencao do resultado pretendido.

J4 o segundo requisito da teoria é a existéncia de provas ou de
verossimilhanca da ocorréncia de um dano sério e real, ou seja, da perda de uma
chance séria e real de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo. Importante,
assim, desmembrar tal requisito. O termo “chance” é utilizado pelos franceses e
adotado quando mencionada a teoria. Contudo, tem-se que o real significado por
tras do termo “chance” trata-se de probabilidade. Em que pese tal elemento, Savi
(2012), salientando ter o ordenamento juridico italiano como base, entende que uma
chance séria se da quando a probabilidade de obtencdo de determinada vantagem
ou contencao de algum prejuizo for igual ou superior a 50% (cinquenta por cento) e

real quando existir certeza acerca desta probabilidade.

Contudo, sabendo-se que no Direito é praticamente impossivel falar em
certeza absoluta — ja que a maior parte das solu¢gBes gira em torno de um
juizo de probabilidade —, percebe-se que eventualidade e certeza nao
podem ser nitidamente separadas em todos os casos. O “provavel’ e o
“aleatdrio”, apesar de conceitos absolutamente distintos e quase
contrapostos, ndo sdo bem definidos em seus limites. Trata-se, na
realidade, de um problema que ndo é de natureza, mas de graduacéo.
(SAVI, 2012, p. 14)

Assim, entende-se que os conceitos de “seriedade” e “existéncia real”
caminham lado a lado, pois um complementa o conceito do outro. Em face da
certeza do dano, Savi sustenta de maneira correta se tratar de dano emergente e
nao de lucro cessante ou ainda terceiro género como afirmam Venosa e Tartuce,

pois, ao contrario do dano emergente, quando tratamos de lucros cessantes, a
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certeza sempre serd relativa. Ademais, de acordo com o artigo 402 do Caodigo Civil
(2002), as perdas devidas ao credor (vitima) abrangem, salvo as excec¢les

expressas em lei, o que ele efetivamente esta perdeu.

Indenizando a perda de uma chance néo sao violadas as regras segundo as
guais o dano deve ser certo para que possa ser levado em consideracao
pelo direito. De fato, vale repetir, em tais hipéteses ndo indeniza-se a
perda de um resultado favoravel, mas uma coisa completamente diversa,
isto é, indeniza-se apenas a perda daquela possibilidade atual de
conseguir aquela determinada vantagem, a qual, com base na normal
prova de verossimilhanca exigida pela lei, resultava realmente existente no
patriménio da vitima no momento em que ocorreu a lesdo. Entdo, se a
chance ja fazia parte dos bens da vitima, a sua perda deve ser
qualificada juridicamente como um dano emergente. (BOCCHIOLA,
1976 apud, SAVI, 2012, p.22) (grifei)

Assim, reconhecendo-se que a chance perdida ja fazia parte do “patriménio”
da vitima, ou seja, esta jA contava com a chance em si e que com 0 ato danoso o
agente obsta o caminho natural dos acontecimentos retirando tal “bem” da vitima, o
gue se indenizara é a chance perdida em si, quando séria e real, tem-se que o
entendimento de Savi, quando insere a perda da chance como dano emergente € o

mais acertado.

De acordo com Peteffi (2013, p.12), nos casos da responsabilidade civil pela
teoria da perda de uma chance, sempre sera possivel observar a perda de uma
“aposta” por parte da vitima, pois tal aposta € uma possibilidade de ganho, é a

vantagem que a vitima esperava auferir.

Seguindo e sintetizando os entendimentos de Maurizio Bocchiola, Savi
(2012) concluiu, em primeiro lugar, que a chance, desde que com probabilidade de
sucesso igual ou superior a 50%, pode ser considerada um dano certo, podendo ser
indenizavel; em segundo lugar, sera indenizavel como dano emergente e ndo como
lucro cessante; e, por fim, que a certeza de tal dano sera valorada segundo um

calculo de probabilidade.

De acordo com Peteffi (2013), existe ainda uma caracteristica essencial para
a caracterizacdo da teoria: a total falta de prova de vinculo causal entre a perda
dessa aposta e 0 ato danoso. O autor afirma que a ideia é a de gque nunca se

podera saber se foi 0 agente do ato danoso que necessariamente causou a perda da
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aposta, ndo sendo, portanto, uma condi¢cdo sine qua non para a perda da aposta o

ato do demandado na agéo de reparacao (2012, p.13).

Contudo, compreende-se que tal caracteristica, como menciona Peteffi,
restringe-se a isso, mera caracteristica, ndo sendo elemento essencial a verificacao
da teoria. De fato, tal propriedade existe nos casos onde a perda de uma chance é
observada, no entanto, ndo se observa esta como elemento essencial da teoria.
Entende-se que néo é correto afirmar que sem o ato danoso produzido pelo agente
ofensor, o resultado pretendido se tornaria real, sendo tal caracteristica fundamental
para a diferenciacdo da chance perdida das outras espécies de dano. Assim, 0 nexo
causal ndo tera relacdo com o resultado pretendido pela vitima, mas com a quebra

dessa expectativa, com a perda da chance.

Portanto, conclui-se que para a caracterizacdo da responsabilidade civil pela
perda da chance é necesséria a existéncia de um dano com a perda da chance
vivenciada pela vitima e que esta mesma chance seja séria e real. Dessa forma,
além dos requisitos basicos para a responsabilidade civil, quais sejam, a existéncia
de uma acdo ou omissao voluntéria, ilicita ou licita, a ocorréncia de um dano e o
nexo causal entre 0 dano e a agcdo ou omissao, a teoria da responsabilidade civil

pela perda de uma chance abrange, também, tais elementos especificos.

3.3.2 A quantificacédo do prejuizo da perda de uma chance

Vencida as questdes de conceituacado da teoria da perte d’'une chance, seu
reconhecimento na doutrina brasileira e identificagdo dos seus requisitos
especificos, passa-se a analise da forma de efetuacéo do calculo para apurar o valor

da indenizacédo correspondente ao dano produzido pela perda da chance.

Como j& mencionado anteriormente, nem toda perda de chance é
indenizavel, pois para que seja € preciso que estejam presentes 0S requisitos
especificos da teoria. Assim, 0 montante da indenizacdo devera ser fixado de forma
equitativa pelo juiz, o qual devera sempre levar em consideracdo o principio da
razoabilidade, em vista que a sua inobservancia podera acarretar enriquecimento da

vitima ou condenar exageradamente o agente produtor do dano.
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Além disso, a chance para ser indenizavel tera que ser séria e real, ou seja,
deverd ser certa, assim como, ao tempo do dano, ter probabilidade superior a 50%

de a vitima conseguir a vantagem que esperava ou evitar prejuizo.

Sérgio Savi, em seu primoroso estudo acerca da aplicacdo da teoria da
perda de uma chance no direito italiano, apresenta a férmula de quantificacdo do
prejuizo da chance perdida utilizada pela Corte di Cassazioni, corte mais alta do

poder judiciério italiano:

A forma de quantificagdo do prejuizo da perda de uma chance utilizada pela
Corte di Cassazioni pode ser representada pela seguinte férmula:

VI=VRF x Y
Onde: VI = valor da indenizacdo da chance perdida;
VRF = valor do resultado final;

Y = percentual de probabilidade de obtencdo do resultado final. (SAVI,
2012, p.32)

Como se pode observar, a formula € bastante didatica e torna facil a
compreensao do célculo a ser realizado para a apuracdo do valor indenizatério.
Assim, considerando o entendimento aqui defendido, o valor de Y (percentual de
probabilidade de obtencdo do resultado final) devera ser sempre igual ou superior a
0,50 (50%), pois caso tal percentual for menor, descabera indenizacao pela perda de
uma chance, pois esta deixard de ser séria, sendo apenas possibilidade e néo

probabilidade.

Assim, a fim de elucidar o procedimento a ser feito, observemos o que
muitos autores consideram como o verdadeiro leading case® da teoria da perda de

uma chance no Brasil, o caso do “Show do Milhdo”.

Conforme se observa do relatorio deste caso, a autora da acdo, Sra. Ana
Luacia Serberto de Freitas Matos, propds acédo indenizatéria contra BF Utilidades
Domeésticas Ltda., empresa do grupo econbmico “Silvio Santos”, pleiteando o

ressarcimento por danos materiais e morais, em decorréncia de fato ocorrido quando

® Caso percursor
® STJ, Recurso Especial n° 788.459-BA, Quarta Turma, Rel. Ministro Fernando Goncalves, julgado
em 8 de novembro de 2005, DJ em 13/03/2006.
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de sua participagdo no programa “Show do Milhdo”. Como se sabe, o programa de
televiséo, o qual era exibido pelo SBT, compreendia em um concurso de perguntas e
respostas cujo premio maximo, R$1.000.000,00 (um milh&o de reais) em barras de
ouro, era pago ao participante caso este respondesse corretamente a Ultima
pergunta, a qual foi denominada de pergunta de um milhdo de reais. De acordo com
0 programa, a cada pergunta respondida corretamente pelo participante o montante
do prémio era aumentado, chegando a pendltima pergunta que valeria
R$500.000,00 (quinhentos mil reais). Ao chegar neste ponto, o participante escolhia
ficar com o valor de R$500.000,00 e nédo responder a Ultima pergunta ou arriscar
tudo com a “pergunta do milhdo”. No caso de acerto, o participante sairia com o

prémio maximo (R$1.000.000,00) e, caso errasse, ndo levaria prémio algum.

No caso em tese, na data de 15 de junho de 2000, ao chegar a pergunta
final, foi apresentada a autora a pergunta final, a qual era a seguinte: “A constituicdo
reconhece direitos dos indios de quanto do territério Brasileiro?” Como possiveis
respostas foram apresentadas quatro alternativas: (1) 22%; (2) 2%; (3) 4%; ou (4)
10% (a qual era dada como a alternativa correta). A participante, ao se deparar com
esta pergunta, preferiu ficar com os R$500.000,00 ja ganhos do que responder a

pergunta.

Contudo, nédo haveria resposta certa, pois a Constituicdo Federal nao
determina tal percentual. Dessa forma, a Sra. Ana Lucia, entendendo que a
producdo do programa teria agido de ma-fé, formulando pergunta sem resposta
correta, ingressou com acédo indenizatdria por danos materiais e morais, indicando o
valor de R$500.000,00 por ter perdido a oportunidade de receber tal valor em razao

da conduta da ré.

Em sua defesa, a ré afirmou que a pergunta possuia resposta, uma vez que
no artigo 231 da Constituicdo Federal prevé que “séo reconhecidos aos indios sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. Assim, de forma absurda, sustentou
que se a autora soubesse a area do territorio nacional, os termos do artigo 231 e a
guantidade de terras que os indios tradicionalmente ocupam, conseguiria responder

a pergunta. A acao foi acolhida quanto ao dano material, sob fundamento de que,
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nos termos em que foi formulada, ndo haveria resposta certa. Assim, a ré foi
condenada ao pagamento de R$500.000,00 com acréscimo de juros legais,
contados do ato lesivo e verba de patrocinio de 15% (quinze por cento) sobre o valor

da condenacéo.

Inconformada com a deciséo, a requerida interpds recurso de apelacao, o
qual foi julgado e negado provimento pelo Tribunal de Justica da Bahia, mantendo a
sentenca. Contra o acorddo, a ré interpds Recurso Especial perante o Supremo
Tribunal de Justica, afirmando violacdo ao art. 1.059 do Coédigo Civil de 1916,
sustentando que, caso a pergunta tivesse sido formulada corretamente, a chance de
a autora responder precisamente a pergunta final seria de 25%, ja& que eram quatro
assertivas. Assim, requereu que, caso fosse o0 entendimento daquela corte em
manter a condenac¢do, o quantum indenizatoério fosse reduzido a esta porcentagem,

perfazendo o valor de R$125.000,00 (cento e vinte e cinto mil reais).

Ao examinar as raz0es recursais, o Relator Ministro Fernando Goncalves

assim entendeu

Na espécie dos autos, ndo 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 acérddo sem resposta,
obtido desempenho brilhante no decorrer do concurso - que, caso fosse o
questionamento final do programa formulado dentro de parametros
regulares, considerando o curso normal dos eventos, seria razoavel esperar
gue ela lograsse responder corretamente a "pergunta do milhdo". Isto
porque h& uma série de outros fatores em jogo, dentre 0s quais merecem
destaque a dificuldade progressiva do programa (refletida no fato notério
gue 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 indagagéo final (h4 de se lembrar que, caso
0 participante optasse por respondé-la, receberia, na hipétese, de erro,
apenas R$ 300,00 (trezentos reais). Destarte, ndo h& como concluir,
mesmo na esfera da probabilidade, que o normal andamento dos fatos
conduziria ao acerto da questdo. Falta, assim, pressuposto essencial a
condenacéo 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
gualificar o lucro cessante. Ndo 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
consagrar-se milionaria, foi alvo de conduta ensejadora de evidente dano.
Resta, em consequéncia, evidente a perda de oportunidade pela

" Art. 1.059. Salvo as excecOes previstas neste Codigo, de modo expresso, as perdas e danos
devidos ao credor, abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de
lucrar. (Cédigo Civil Brasileiro de 1916)
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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 condic6es do programa e
sua regulamentacéo, reclama investigacao probatéria e andlise de clausulas
regulamentares, hip6teses vedadas pelas sumulas 5 e 7 do Superior
Tribunal de Justica. Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que
sucede nas indeniza¢bes por dano moral, tenho que ao Tribunal € permitido
analisar com desenvoltura e liberdade o tema, adequando-o aos
pardmetros juridicos utilizados, para ndo permitir o enriquecimento
sem causa de uma parte ou o dano exagerado de outra. A quantia
sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00 cento e vinte e cinco mil reais) -
equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matematica™ de acerto de uma questio de multipla
escolha com quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da
recorrida. Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou parcial
provimento para reduzir a indenizagdo a R$ 125.000,00 (cento e vinte e
cinco mil reais). (STJ, Recurso Especial n°® 788.459-BA, Quarta Turma, Rel.
Ministro Fernando Goncalves, julgado em 8 de novembro de 2005, DJ em
13/03/2006) (grifei)

Conforme se observa, o Ministro Fernando Gongalves, sem mencionar a
teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, a utilizou quase que de
forma espléndida. Pois, de acordo com o que ja foi exposto anteriormente, a
indenizacdo da chance perdida devera ser sempre menor do que o valor que a
vitima perceberia caso a chance — oportunidade — néo lhe fosse suprimida e o ganho
tivesse se verificado. Assim, no caso em questdo, em vista que a autora jamais teria
certeza absoluta que acertaria a pergunta, 0 montante indenizatério jamais poderia

ser equivalente a quinhentos mil reais, ou seja, valor do resultado final.

Agora analisando o caso sob a égide da teoria em estudo, a parte autora, de
fato, sofreu uma perda de oportunidade, de possibilidade de ter sido vitoriosa e ter

saido do programa milionaria, havendo, entéo, certeza acerca do dano sofrido.

Conforme afirma Savi (2012, p. 79), os critérios, limites e a forma de
aplicacao da teoria defendidos por ele — o qual também entendo como certo — foram
acolhidos quase integralmente, contudo, o Unico reparo cabivel e que implicaria em
modificagcdo do julgado seria em relagédo aos limites para a aplicacado da teoria da

responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Isto porque, conforme anteriormente exposto, entendemos que a chance,
para ser considerada séria, real e, portanto, passivel de indenizagéo a titulo
de danos materiais, precisa ser superior a 50% (cinquenta por cento). Neste
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caso, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, o raciocinio dos Ministros
gue compde a Quarta Turma foi perfeito. As chances da autora foram
adequadamente analisadas no caso concreto. Contudo, mesmo tendo
chegado a conclusdo que as chances eram de apenas 25% (vinte e cinco
por cento), entenderam por indenizar a chance perdida. Ndo ha como
afirmar que o acérddo estd equivocado neste ponto. A diferenca entre o
entendimento esposado pelo STJ no caso do show do milhdo e aquele por
nés defendido neste livro €, tho somente, em relacdo ao critério a ser
adotado. Ha quem entenda, como o Supremo Tribunal de Justica, que a
decisdo amolda-se perfeitamente a forma de indenizacdo baseada em
probabilidades, onde o valor devido sera sempre aquele resultante da
probabilidade multiplicada pelo valor que obteria em caso de concretizagédo
da chance, mesmo naqueles casos em que a probabilidade é inferior a 50%
(cinquenta por cento). (SAVI, 2012, p. 79/80)

Por conseguinte, tendo em vista que j& vencidas as devidas conceituacoes e
defendidos os devidos posicionamentos, passa-se a pesquisa jurisprudencial acerca
da aplicabilidade e do reconhecimento da teoria da responsabilidade civil pela perda

de uma chance no ambito juridico brasileiro.
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4 O RECONHECIMENTO E A APLICABILIDADE DA TEORIA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE PELOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS

Assim como o entendimento doutrinario, a jurisprudéncia brasileira ainda
possui divergéncia quanto a aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance. Com efeito, é verdade que tal fato se da pela relativa
novidade da teoria e, também, quanto a relativa pluralidade de entendimentos
doutrinarios a sua aplicacdo. Contudo, a pesquisa jurisprudencial a seguir realizada,

demonstra que a teoria se faz cada vez mais presente em nosso ordenamento.

De tal forma, sabendo que o estudo aqui realizado tende a enquadrar a
perda da chance como dano emergente, ou seja, uma espécie de dano patrimonial,
o qual sera indenizavel quando a chance perdida era séria e real, passamos a

analise jurisprudencial dos Tribunais brasileiros.

4.1 A posicdao jurisprudencial de alguns Tribunais Estaduais

De acordo com Sérgio Savi (2012), a primeira decisdo acerca do tema da
teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance se deu no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, datando de 1990%. No caso, a autora pleiteava
indenizacdo pelos danos decorrentes de erro médico, pois havia se submetido a
cirurgia de correcdo de miopia de quatro graus em que resultou em uma
hipermetropia de dois graus além de cicatrizes na cornea, fazendo-a enxergar com

névoa.

Como sdo numerosos 0s casos analisados pelos Tribunais acerca da perda

da chance na seara médica, conforme dito anteriormente no item 3.3, far-se-a uma

® 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. (Apelagdo Civel N° 589069996, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 12/06/1990)
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pequena observacdo quanto a esta espécie de dano causado pela perda da chance

de cura, pois esta se distancia do estudo aqui em anélise.

De acordo com Gracia Cristina Moreira do Rosario (2008), a chamada

perda da chance de cura, visa a reparagéo do dano oriundo da auséncia de
probabilidade, ja que o provavel enseja um convicto grau de certeza no
gue se refere a importancia do dano. Assim, o aperfeicoamento do
profissional é indispensavel para que o servico seja prestado a contento,
nao perdendo o doente a probabilidade de retorno da sanidade fisica e/ou
mental. (2008, p. 167) (grifei)

Assim, logo de inicio verificamos sua divergéncia com o tema em estudo. De
acordo com a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, a chance
indenizavel devera, além de real, ser considerada séria, possuindo uma
probabilidade razoavel de auferir determinada vantagem ou evitar prejuizo. Contudo,
na esfera médica, mesmo que a pessoa possua chances de cura de 20% e que esta
chance, por minima que seja, lhe foi suprimida pela acdo culposa do agente, sera
cabivel a indenizacdo. Exemplo classico utilizado pela doutrina a fim de elucidar a
aplicabilidade de tal teoria é o caso do médico que ndo prossegue no diagnéstico de
cancer em seu paciente sendo este descoberto mais tarde por outro médico. Sabe-
se que neste tipo de enfermidade, a descoberta da doenca em seu estagio inicial
produz chances de cura muito maiores, sendo a agado (negligente ou imperita) do
médico, produtora da perda das possibilidades de sobrevivéncia do paciente. Dessa
forma, caso o paciente se veja privado de um diagndstico correto, sendo prejudicado
no tratamento que seria benéfico a sua cura, mostra-se constituida a perda de
chance desta cura, a qual, da mesma forma do enfoque delimitado no presente

trabalho, constitui um dano em si mesmo.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INOVACAO RECURSAL.
CONHECIMENTO PARCIAL. ILEGITIMIDADE ATIVA PARA PLEITEAR
DANO POR OUTREM. APLICACAO DO CDC FALHA NA PRESTACAO DO
SERVICO DE ACOMPANHAMENTO POR OFTALMOLOGISTA.
CEGUEIRA IRREVERSIVEL RECEM-NASCIDO. RETINOPATIA DA
PREMATURIDADE. PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL
CONFIGURADO. Inovacéo Recursal. N&o conhecimento do pedido
inexistente na exordial, frente a flagrante inovacao recursal. Auséncia de
interesse recursal. llegitimidade Ativa. Art. 6° do CPC De fato é reconhecida
a possibilidade de existéncia de danos em ricochete aos familiares de
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pessoa acometida de problemas de salde. Entretanto, tais familiares
deverdo postular em nome proprio tal direito existindo ébice judicial para
gue seu filho seja o postulante, tendo em vista a plena capacidade dos pais.
Relacdo de Consumo. E aplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor as
relacdes previdenciarias, consoante traduz o art. 3° 82° do CDC.
Responsabilidade Objetiva. Aplica-se a responsabilidade objetiva ao
estabelecimento hospitalar na forma do art. 14, caput, do CDC. O hospital
demandado apenas desonera-se do dever de indenizar caso comprove a
auséncia de nexo causal, ou seja, prove a culpa exclusiva da vitima, caso
fortuito, forca maior, ou fato exclusivo de terceiro. Falha na Prestagéo de
Servico. Omissao. Responsabilidade por perda de uma chance, que ndo
indeniza a cegueira, ou perda da visdo, mas sim a perda da
oportunidade de cura e de melhora. Dano Moral. Configuragdo. Valor
fixado adequado as peculiaridades do caso tendo sido observados os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade e dos parametros
adotados por este Tribunal em casos semelhantes ao dos autos. APELO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESTA PARTE, PARCIALMENTE
PROVIDO. (Apelacao Civel N° 70058693748, Sexta Camara Civel, Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Giovanni Conti, Julgado em
08/05/2014) (grifei)

Assim, feita a distincdo entre a perda da chance de cura e a perda da
chance objeto de estudo do presente trabalho, ainda que de forma breve, passo ao

exame dos casos pertinentes a este estudo.

O segundo caso analisado também se deu no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, o qual foi julgado um ano apés o primeiro.

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. (Apelagédo Civel N° 591064837,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator:
Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em 29/08/1991)

De acordo com este caso, a parte autora constituiu 0 réu como seu
advogado para ajuizar uma agao contra o INPS, na qual pleiteava o recebimento de
pensao previdenciaria, pois seu marido havia morrido. Distribuida a a¢do no Foro de
Novo Hamburgo em 1975, o processo veio a ser extraviado, ndo chegando ao
cartorio. Com essa situacdo, o advogado deixou de informar a parte autora acerca
do ocorrido, assim como nao procedeu no processo de restauragcédo de autos, o que
terminou com a perda de chance da requerente em conseguir ver julgado seu pleito.

De acordo com Savi (2012, p. 49), o Desembargador Ruy Rosado de Aguiar, citando
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o entendimento francés, reconheceu a chance perdida da parte e manteve a

sentenca que condenou o advogado réu a indenizar a autora.

Como se observa, apesar de alguns estudiosos da teoria da
responsabilidade civil pela perda de uma chance considerarem que o caso do “Show
do Milhdao” tenha sido o verdadeiro leading case da discussao da teoria no Brasil, ja
havia influéncia da teoria francesa muito antes daquele julgamento. Contudo, o que
se observa é que apods o julgamento do caso do “Show do Milhdo”, a repercussao

juridica acerca desta teoria proliferou nos Tribunais brasileiros.

4.1.1 A divergéncia na aplicabilidade e harmonizacdo dos conceitos pelos tribunais

estaduais

De acordo com as decisdes a seguir expostas, constata-se que apesar de
haver reconhecimento da teoria da perda de uma chance, desde que séria e real,
ainda h& divergéncia nas decisGes jurisprudenciais na aplicabilidade da teoria.
Embora existam excelentes decisdes acerca do tema, ainda vemos julgamentos em
que a perda de uma chance é vista apenas como um dano extrapatrimonial, ou
como menciona Savi (2012, p. 50), um mero “agregador do dano moral”’, o que

acaba refletindo no montante da indenizagéo.

RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRAGCAO. CONCURSO
PUBLICO. DESCUMPRIMENTO PELOS FISCAIS DAS NORMAS DO
MANUAL DE INSTRUCOES. EXTRAVIO DE PROVA. ONUS DA PROVA.
DANO MORAL. DEMONSTRADA A FALHA NA APLICAQAO DE PROVA
PRATICA DE DATILOGRAFIA EM CONCURSO PUBLICO PELA
INOBSERVANCIA DAS REGRAS DO MANUAL DE INSTRUQ@ES PARA
FISCALIZAQAO, SEGUNDO AS QUAIS DEVERIAM SER RECOLHIDAS
TODAS AS CINCO FOLHAS ENTREGUES AO CANDIDATO, CABIA A
ADMINISTRACAO PUBLICA QUE ESTE NAO AS RESTITUIRA. NA FALTA
DESTA PROVA, E DE SE PRESUMIR QUE A PROVA RESTOU
EXTRAVIADA POR CULPA DA ADMINISTRACAO. HIPOTESE EM QUE
RESTOU DEMONSTRADA A VIOLAQAO AO PRINCIPIO DA
ACESSIBILIDADE AOS CARGOS PUBLICOS COM A PERDA DA
CHANCE CONCRETA DE LOGRAR APROVAQAO E SER NOMEADO.
EMBARGOS ACOLHIDOS. VOTOS VENCIDOS. (Embargos Infringentes N°
598164077, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza,
Julgado em 06/11/1998) (grifei)
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APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL. PLANO DE SAUDE
INDIVIDUAL/FAMILIAR. REAJUSTES. POSSIBILIDADE. FAIXA ETARIA.
NULIDADE. RESTITUICAO DE VALORES. PRESCRICAO DECENAL. No
gue diz com 0s aumentos anuais no valor da prestacao do plano de saude,
tratando-se de plano de saude individual familiar, tem-se como abusivo todo
e qualquer reajuste anual aplicado em percentual superior ao fixado pela
ANS. Tem-se como abusiva a clausula que prevé reajuste exclusivamente
em razdo da faixa etaria, devendo ser decretada sua nulidade. Inteligéncia
do art. 15, § 3° do Estatuto do Idoso e art. 51, IV, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. INOCORRENCIA DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. N&o
ha nos autos prova de que tenha sido causada lesdo proporcional a
um dano efetivo a personalidade da parte demandante. N&o
demonstrada uma efetiva leséo a direito de personalidade da parte ou
eventual perda de chance, ausente se apresenta a reparacdo a titulo de
danos morais. A UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO DA RE E, POR MAIORIA, VENCIDA EM PARTE A RELATORA,
DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DO AUTOR. (Apelagdo
Civel N° 70060523701, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, Relator: Maria Claudia Cachapuz, Julgado em
06/08/2014) (grifei)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE RECURSAL. No caso concreto, 0
autor, representado por defensor publico integrante do quadro da defensoria
publica do RS, tem a prerrogativa de intimacdo pessoal dos atos
processuais. Tempestividade reconhecida. AFASTADA A PRELIMINAR.
DANOS MORAIS. ONUS DA PROVA. CASO CONCRETO. PROMOCAO.
ERRO NA INSCRI(;AO. PEDIDO DE DANOS MORAIS BASEADO EM
FRUSTRA(;AO DE EXPECTATIVA E PERDA DE UMA CHANCE.
INEXISTENCIA. DANOS MORAIS NAO CARACTERIZADOS, NA
HIPOTESE. INDENIZACAO INDEVIDA. O pedido de reparagdo por
danos morais ndo pode ser banalizado, impondo-se reserva-lo as
ocorréncias que realmente exacerbem a naturalidade dos fatos da vida,
causando fundadas aflicdes ou angustias. AFASTADA A PRELIMINAR,
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNANIME. (Apelacdo Civel N°
70058050329, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos, Julgado
em 12/03/2014) (grifei)

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. CLIENTE BANCARIO.
ORGAO DE RESTRICAO AO CREDITO. INSCRICAO INDEVIDA.
INDENIZACAO DEFERIDA. PLEITO ACOLHIDO. RECURSO DE
APELACAO. DESPROVIMENTO. RECLAMO ADESIVO. DEFERIMENTO.
1 O dano moral revela-se, de regra, na esfera de subjetividade do ofendido
ou, em certos casos, no plano de valoracdo da pessoa na sociedade,
traduzindo-se como um sentimento de pesar intimo do lesado, capaz de
acarretar-lhe alteracbes psiquicas e desfalques sociais ou afetivos em seu
patrimdnio moral. Constitui-se o dano moral 'in re ipsa’, tornando
dispensavel a prova de prejuizos concretos, emergindo ele tdo somente da
comprovacdo do fato potencialmente lesivo a um direito da personalidade
do ofendido. Assim, em se tratando de inscricdo negativadora do crédito do
autor, suficiente é que este prove a existéncia dessa inscri¢cdo e o fato de
ser ela indevid