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RESUMO: O presente estudo aborda o tema da responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito brasileiro.
Examina-se a compatibiliza¢@o da teoria desenvolvida na Franca, Italia e paises integrantes do sistema da Commom Low com
este ordenamento juridico, a luz de uma concepgao da responsabilidade civil fundada em um paradigma solidarista, voltada
para a reparagdo de danos injustos. Verifica-se que a perda de uma chance enquadra-se nos pressupostos da responsabilidade
civil. Analisa-se a manifestagdo da doutrina e da jurisprudéncia nacional e comparada, com escopo de demonstrar as
caracteristicas da responsabilidade civil pela perda de uma chance ¢ a sua natureza juridica. Observa-se ser necessario, para
a sua configuracdo, que as chances perdidas sejam sérias e reais, e ndo hipotéticas, bem assim que o valor da indenizagao
pretendida seja inferior ao dano final. Concernente a natureza juridica, verifica-se que na doutrina e na jurisprudéncia
nacional a defini¢@o ainda ndo esta bem assente, ora classificando-a como espécie de lucro cessante, ora como dano moral.
Assim, perquire-se os debates gerados na doutrina comparada. Constata-se a existéncia de duas modalidades da perda de
uma chance, que ensejam naturezas juridicas distintas. Em uma delas, tem-se um dano autdnomo, que podera ser emergente
ou extrapatrimonial. Na outra, tem-se uma concep¢do menos ortodoxa do nexo causal, fundada na teoria da causalidade
parcial. Verifica-se, ainda, que o arbitramento da indenizagdo pela perda de uma chance deve ser realizado em consonancia
com a sua natureza juridica, sob pena de condenagdes injustas.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Perda de uma chance; Dano autonomo; Dano emergente; Dano extrapatrimonial; Causalidade
parcial.

ABSTRACT: This paper addresses the theme of civil liability for the loss of a chance in Brazilian Law. It examines the
compatibility of of this law with the theory developed in France, Italy, and member countries of the Commom Law System,
according to a conception of civil liability based on a solidarist paradigm, aimed at providing remedial compensation for an
unfair damage. The loss of a chance is found to match the assumptions of civil liability. The analysis of the manifestation of
the Brazilian doctrine and jurisprudence, compared with foreign institutes is carried out aiming to demonstrate the features of
civil liability for loss of a chance and its legal nature. Such a configuration requires not only that the misssed chances be only
serious and real, not hypothetical, but also that the amount of damages claimed be smaller than the final damage. Concerning
legal nature, the findings indicate that the definition is not clear in Brazilian doctrine and jurisprudence yet, which either
classifies it as a loss of profit, or as pain and suffering damages. Thus, the thorough scrutiny of the debates generated by the
comparative doctrine indicates that there are two kinds of loss of a chance, each implying its distinctive legal nature. One
evidences an emerging and autonomous damage, or pain and suffering damage, while the other resorts to a more flexible
concept of causation, relying on partial causality. The compensation for the loss of a chance should be undertaken alligned
with its legal nature to prevent wrongful convictions.
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INTRODUCAO

O instituto da responsabilidade civil, que visa a
reparacdo de danos injustos vivenciados nas relagdes
sociais, apresenta constante evolugdo, tal qual a
sociedade.

A titulo de exemplo, tem-se, como consequéncia da
revolucdo industrial e da introdugdo do maquinismo,

que aumentaram os riscos da vida em sociedade, o
surgimento da responsabilidade civil sem a configuracdo
da culpa pelo agente, anteriormente desconsiderada.
Hodiernamente, os tribunais patrios por vezes
tém enfrentado situa¢des nas quais o demandante
teve retirada uma chance que possuia de auferir uma
vantagem ou de evitar um prejuizo, deparando-se com
um dano definitivo que poderia ter sido evitado ndo fosse
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a conduta de outrem. Em tais casos, uma concepg¢ao
literal da legislacdo vigente e dos pressupostos da
responsabilidade civil ndo daria conta de reparar o
dano em prol da vitima.

No entanto, diante da ja mencionada evolucao
constante do instituto da responsabilidade civil, torna-se
possivel, mediante uma interpretagdo em consonancia
com as suas fungdes e que abranja todos os principios e
regras do ordenamento juridico, aceitar-se a reparagao
de danos outrora desconsiderados e ndo previstos na
legislacao vigente.

A teoria da responsabilidade civil pela perda de
uma chance ¢ exposta perfunctoriamente na maior parte
dos livros da doutrina classica sobre responsabilidade
civil, e vem sendo objeto de estudos mais aprofundados
recentemente.

Estes estudos encontraram alicerce em paises
como a Franga e a Italia, onde o assunto tem sido
enfrentado nas cortes e despertado grande interesse dos
doutrinadores, acirrando debates.

Diante da relevancia social do assunto em comento,
bem como do pouco aprofundamento da doutrina
brasileira e, por consequéncia, de confusdes de
conceitos constantes em decisdes judiciais ao aplicar a
teoria da perda de uma chance, o tema merece aten¢ao
dos operadores do direito, no intuito de harmonizar
conceitos ¢ definir parametros relativos a melhor
aplicacdo da teoria.

Assim, este estudo tem por escopo a analise da
responsabilidade civil pela perda de uma chance,
sendo nele averiguada a possibilidade de aceitacdo da
teoria no ordenamento juridico brasileiro e a natureza
juridica da perda da chance, na tentativa de buscar
estabelecer a melhor utiliza¢ao da teoria, com alicerce
em obras que se basearam na doutrina francesa e
italiana.

1 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE
CIVIL

1.1 Historico, funcio e conceito

A convivéncia dos homens em sociedade tem como
consequéncia natural o surgimento de conflitos, por
vezes deixando um dos sujeitos desamparado em razao
de eventual dano injusto que venha a softer.

A necessidade de impor a reparagdo do prejuizo
suportado pela vitima sempre foi sentida por todas
as civilizagdes que nos precederam. Entretanto,
inicialmente a busca pela recomposicao era realizada
com vistas a puni¢do do responsavel, o que ocorria
desde a consagragdo do talido.

Especialmente com o surgimento da responsabilida-
de civil objetiva, apos a revolugao industrial, passou-se
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a abandonar-se o elemento subjetivo e moral da
responsabilidade civil, antes voltada para a averiguagdo
da culpa do ofensor em todas as situagdes. Alvino Lima
expde claramente os motivos que contribuiram para tal
evolucdo:

Dentro do critério da responsabilidade fundada na
culpa ndo era possivel resolver um sem-numero de
casos que a civilizagdo moderna criava ou agravava;
imprescindivel se tornara, para a solu¢do do problema
da responsabilidade extracontratual, afastar-se do
elemento moral, da pesquisa psicologica, do intimo
do agente, ou da possibilidade de previsdo ou de
diligéncia [...]. O fim por atingir ¢ exterior, objetivo,
de simples reparagdo e ndo interior ¢ subjetivo,
como na imposic¢ao da pena.’

No direito contemporaneo, pode-se afirmar que o
sistema da responsabilidade civil ndo possui mais como
fim primordial a responsabilizagdo de um culpado e
a sua retaliacdo. Atualmente, o foco deste instituto ¢
a tutela da vitima, buscando sempre que possivel a
reparacao do dano injusto por ela suportado.

Relativamente no direito brasileiro, a Constitui¢do
Federal de 1988, ao consagrar o principio da dignidade
da pessoa humana como basilar da Reptblica Federativa
no art. 1°, inciso II, reforcou a translada¢ao do foco do
culpado para a vitima.

Nesse sentido, aduz Maria Celina Bondin de Moraes
ao analisar as consequéncias da constitucionalizacdo
do Direito Civil e seus efeitos sobre a responsabilidade
civil:

O principio da prote¢do da pessoa humana, de-
terminado constitucionalmente, gerou no sistema
particular da responsabilidade civil, a sistematica
extensao da tutela da pessoa da vitima, em detrimento
do objetivo anterior de puni¢@o do responsavel. Tal
extensdo, neste Ambito, desdobrou-se em dois efeitos
principais: de um lado, no expressivo aumento das
hipoteses de dano ressarcivel; de outro, na perda de
importancia da fun¢do moralizadora, outrora tida
como um dos aspectos nucleares do instituto.

Além de estar norteado pelo principio da dignidade
da pessoa humana, hodiernamente no direito brasileiro
o sistema da responsabilidade civil orienta-se
pelos principios da solidariedade social e da justica
distributiva, em conformidade com os preceitos
constitucionais.*

De tal sorte que se pode atribuir um paradigma
solidarista a responsabilidade civil, que tem como
escopo ndo a puni¢do de quem causou o dano, mas a
reparagdo a vitima, na tentativa de retornar-se ao statu
quo ante.
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Neste contexto, Savatier’ define o conceito de
responsabilidade civil com clareza e precisdo, nos
seguintes termos: “¢ a obrigagdo de alguém reparar
dano causado a outrem por fato seu, ou pelo fato das
pessoas ou coisas que dele dependam”.

1.2 Pressupostos da responsabilidade civil

Para que ocorra a obrigagao da reparacao de danos,
¢ necessaria a presenca de alguns requisitos, que
determinardo a responsabilidade objetiva ou subjetiva
do agente.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002, ao contrario
do de 1916, consagrou a responsabilidade objetiva,
até entdo regulamentada por meio de leis especiais.®
Todavia, subsiste a responsabilidade subjetiva, que
tera aplicagdo sempre que nao houver disposi¢do
legal expressa impondo a aplicagdo da teoria obje-
tiva.

O artigo 186, cumulado com o artigo 927 do CCB,
prevéem a clausula geral da responsabilidade com
culpa.’

Por outro lado, clausulas gerais de responsabilidade
objetiva no CCB estdo previstas no paragrafo tinico
do art. 927, bem como nos artigos 187 ¢ 931.%
Dos dispositivos supramencionados, inferem-se alguns
pressupostos basilares da obrigacdo de reparagdo de
danos.

Silvio Rodrigues apresenta como pressupostos da
responsabilidade civil a agdo ou omissao do agente, a
culpa, a relagdo de causalidade e o dano.’

Sergio Cavalieri Filho entende que aresponsabilidade
civil requer a existéncia de uma conduta culposa, um
nexo causal e um dano, dispensando o elemento culpa
quando se tratar de responsabilidade objetiva.!”

De outra banda, Fernando Noronha identifica a
existéncia de cinco pressupostos: fato antijuridico,
nexo de imputagdo, dano, nexo de causalidade e lesdo
de bem protegido.!!

A despeito da parcial divergéncia doutrinaria acerca
dos pressupostos da responsabilidade civil, podemos
destacar como sendo essenciais a obrigacdo da re-
paracao de danos os seguintes elementos: a conduta,
comissiva ou omissiva, o dano, o nexo de causalidade
e o nexo de imputacao.

Nao consideramos a culpa do agente como um
pressuposto genérico porquanto na responsabilidade
civil objetiva este elemento ¢ dispensavel. Ela é, assim,
considerada como um dos critérios incluidos no nexo
de imputagdo, juntamente com a ideia de risco e a de
garantia.

Outrossim, a lesdo de bem protegido € representada
pelo proprio dano. Por sua vez, o ato antijuridico
¢ aferido na analise da conduta, que, para gerar a
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obrigacao da reparacdo de danos, pode se apresentar
por um ato ilicito como também por um ato licito, como
¢ o caso da responsabilidade civil decorrente de um
dano causado pelo agente em estado de necessidade.
Dai por que preferimos classificar tdo-somente como
conduta, a fim de ndo causar confusdo com relagdo a
necessidade da ilicitude.

1.2.1 Conduta

Conduta é o ato humano, comissivo ou omissivo,
que para o direito adquire relevancia quando dela
surtirem efeitos juridicos.

Pode ela exteriorizar-se por um ato comissivo, isto
¢, a pratica de um ato que, em principio, ndo poderia ter
se efetivado; ou omissivo, que consiste na inexecugao
de uma acao que deveria ter sido efetivada.

Os atos comissivos s30 mais comuns ha res-
ponsabilidade civil, porquanto, “fora do dominio
contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da
pratica de atos que possam lesar o seu semelhante, de
sorte que a violacao desse dever geral de absten¢do se
obtém através de um fazer”."?

Na conduta comissiva tem-se uma agdo positiva
do agente que infringe algum bem juridico tutelado,
tais como o patrimonio alheio, a incolumidade fisica, a
dignidade da pessoa humana, entre outros.

Por sua vez, a responsabilizagdo por atos omissivos
exsurge quando o agente ndo realiza a conduta que
dele se espera, decorrendo danos a outrem dessa sua
omissao.

Prevé o Codigo Civil, na combinacdo dos artigos
927 e 186, a responsabilizagdo pela conduta omissiva.
No entanto, carece este diploma legal de defini¢do do
que vem ser a conduta omissiva juridicamente relevante
para os efeitos da responsabilizacao civil.

Defini¢ao mais precisa ¢ encontradano Codigo Penal,
onde a conduta omissiva nas situa¢des determinadas é
passivel de responsabiliza¢do criminal. Os parametros
definidos neste diploma legal sdo compativeis com
o pretendido no dominio da responsabilidade civil,
podendo ser aqui aproveitados.

Dispoe o § 2° do art. 13 do Codigo Penal:

[...] Relevancia da omissdo

§ 2° A omiss@o ¢ penalmente relevante quando o
omitente devia e podia agir para evitar o resultado.
O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou
vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de
impedir o resultado;

¢) com seu comportamento anterior, criou o risco da
ocorréncia do resultado.'3
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Destarte, a responsabilidade do ofensor decorre
de determinagdo legal, contratual ou ainda da conduta
anterior do omitente, que criou o risco da ocorréncia
do resultado.

1.2.2 Dano

Dano ¢ o prejuizo causado a vitima em razao da
conduta comissiva ou omissiva praticada pelo ofensor.
Trata-se de elemento imprescindivel para que ocorra
a obrigacdo de indenizar, porquanto o objetivo da
responsabilidade civil é justamente a sua reparacao.

Com efeito, sem dano ndo ha responsabilidade
civil, ainda que se tenha verificado um comportamento
contrario ao direito. A indenizacdo, se ausente um
prejuizo, implicaria em locupletamento indevido
aquele que a recebesse.

O dano pode ser patrimonial, causando prejuizos
a vitima de cunho econdémico, ou extrapatrimonial,
que consiste em uma lesdo experimentada pela vitima
de interesse ndo suscetivel de valor econdmico, em
contraposicao aquele.'

Concernente ao primeiro, o gravame suportado
pela vitima pode ser caracterizado por uma perda
imediata no seu patrimdnio, que constituem os danos
emergentes, como também por aquilo que ele deixou
de auferir, os denominados lucros cessantes.

Os danos emergentes representam a efetiva
diminuicdo dos bens da vitima a época do evento
danoso, ao passo que os lucros cessantes caracterizam-
se pela expectativa de um ganho futuro, considerando
um prosseguimento normal de suas atividades, sem a
interferéncia de fatores aleatorios.

De outra banda, a possibilidade de concessdo
de indenizacdo pelos danos extrapatrimoniais —
notoriamente pelos morais —ja fora negada pela doutrina
e pela jurisprudéncia.'’> Somente o prejuizo estimavel
economicamente poderia ser objeto de reparacao, sob a
oOtica de que o abalo sofrido ¢ inestimavel, ndo podendo
ser substituido por uma reparag@o pecuniaria.

A possibilidade de se indenizar os danos extra-
patrimoniais pacificou-se na doutrina e na jurisprudéncia,
pois se verificou que, em verdade, ao quantificar-se o
montante de uma indenizacao por tais danos, ndo se
estd a reparar o prejuizo, mas a compensa-lo, de forma
a amenizar o abalo sofrido.

A Constituicdo Federal de 1988, dirimindo
quaisquer duvidas ainda remanescentes acerca da
admissibilidade dos danos extrapatrimoniais em nosso
ordenamento juridico, consagrou o direito a indenizacao
por dano moral como sendo um direito fundamental
das pessoas, inserindo-o no rol do art. 5°, nos incisos V
e X.'® Posteriormente, o Cdodigo Civil de 2002 adotou
tal forma de ressarcimento, na regra do art. 186.!7
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Atualmente, a tendéncia doutrinaria € no sentido
de considerar os danos morais como uma subespécie
de dano extrapatrimonial, dentro dos quais se
inserem também os danos estéticos, danos a honra,
a imagem, a reputacdo, ao nome, entre outros, nao
mais se classificando os danos na dicotomia relativa
aos “patrimoniais” e “morais”. A jurisprudéncia
brasileira tem admitido, inclusive, a cumulagao de
espécies distintas de danos extrapatrimoniais, como
por exemplo, danos morais com estéticos, conforme
preceitua a Sumula n. 387 do STJ."8

A dignidade da pessoa humana, consagrada no art.
1°, inc. I1I da CF/88 como principio basilar da Reptblica
Federativa, ¢ o maior fundamento para a reparagao dos
danos extrapatrimoniais. Qualquer ser humano possui
um valor que ¢ inerente a essa qualidade existencial,
o qual deve ser por todos respeitado, rechacando-se
0s constrangimentos que possam causar-lhe um
sofrimento intimo, bem assim aqueles que degradem
a sua imagem externamente. Ao este principio deve
ser conferido o maximo de efetividade, restando
inexoravel a necessidade da devida reparagdo aos
constrangimentos suportados em razdo da conduta de
outrem.

1.2.3 Nexo de Causalidade

Para a configuragdo do dever de indenizar ndo
bastam o dano e uma conduta. E preciso que esta
conduta tenha dado causa ao dano.

Dificuldades na averiguacao do liame de causa-
lidade exsurgem ao buscar-se o que efetivamente deu
causa ao evento danoso, especialmente em situagdes
nas quais concorrerem causas. Dai o surgimento
de algumas teorias que se dedicaram a solugdo do
problema.

Pela teoria da causalidade adequada, desenvolvida
na Alemanha no final do século XIX e de grande
influéncia na doutrina'® e jurisprudéncia nacional,?
a condicdo deve ser adequada e determinante na
ocorréncia do dano para adquirir relevancia.’!

Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho,

A ideia fundamental da doutrina ¢ a de que s ha
uma relagdo de causalidade adequada entre fato e
dano quando o ato ilicito praticado pelo agente seja
de molde a provocar o dano sofrido pela vitima,
segundo o curso normal das coisas e a experiéncia
comum da vida.?

Outra teoria de grande destaque ¢ a do dano direto e
imediato, constante do Codigo de Napoledo. De acordo
com esta teoria, constitui causa para a producdo do
dano o acontecimento que tenha uma relagao de causa
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e efeito direta e imediata, devendo esta também ser
considerada conditio sine qua non.

Rafael Peteffi da Silva, reconhecendo que o exame
da causa direta e imediata guarda estreita relacdo com
o exame da adequagdo causal, afirma que:

Com efeito, acreditamos que a teoria da causa direta
¢ imediata se ocupa, com maior profundidade, em
estabelecer as hipdteses de incidéncia das ‘causas
estranhas’ a acdo ou omissdo do agente, constituidas
pelos fatos de terceiro, fatos da vitima e pelas
categorias de caso fortuito e for¢a maior.?3

Alguns doutrinadores reputam ter sido a teoria
adotada pelo Codigo Civil de 1916,>* por forga do
contido no art. 1.060, repetido no art. 403 do Codigo
Civil de 2002.%

De outra banda, em situagdes nas quais é cedico
que um grupo determinado de pessoas causou o dano,
mas nao ¢ possivel identificar quem dentre estes, tem-
se utilizado da teoria da causalidade alternativa, como
ocorre na responsabilizagdo do habitante do prédio
pelas coisas que dele cairem ou forem langadas em
lugar indevido. Desconhecendo-se a unidade da qual
caiu a coisa, responde o condominio.?

A teoria da causalidade alternativa difere de todas ja
analisadas, pois nesta o evento considerado como causa
nao constitui uma contitio sine qua non, “supondo-se
uma causalidade”.?’

Cumpre ressaltar, ainda, que o liame de causalidade
pode ser interrompido pela ocorréncia de caso fortuito,
for¢a maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, os
quais afastam a responsabiliza¢do.?

1.2.4 Nexo de Imputacdo

Verificada a presenga de uma conduta, de um dano e
de um nexo de causalidade, deve-se, em seguida, inda-
gar a quem deve ser imputada a responsabilidade pela
reparagdo. O nexo de imputacao € a justificacao juridica
pela qual se atribui a alguém o dever de reparar o dano
sofrido por outrem, ainda que ndo o tenha diretamente
causado. Substancialmente trés sdo os critérios: o mais
tradicional e antigo ¢ a culpa, mas ao lado dela a moderni-
dade acrescentou também a ideia de risco e a de garantia.

Via de regra, pelo Codigo Civil, impde-se a obri-
gacdo de reparar o prejuizo a um culpado, em razao de
um ato ilicito. Dai pela qual a culpa ¢ tradicionalmente
o elemento que mais chama a atenc¢ao da doutrina e da
jurisprudéncia.

A culpa, lato sensu, ¢ definida por Sérgio Cavalieri
Filho como “toda espécie de comportamento contrario
ao Direito, seja intencional, como no caso de dolo, ou
tencional, como na culpa”.?
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O ato ilicito, fundamento da culpa aquiliana,
caracteriza-se sempre com a sua presenga. E o que
se infere da regra contida no art. 186: “aquele que,
por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
Vale dizer, a “acdo ou omissao voluntaria” denotam o
dolo, ao passo que a “negligéncia ou imprudéncia”, a
culpa stricto sensu.

Destarte, na responsabilidade subjetiva sempre
0 agente opera com uma conduta culposa que,
exteriorizada, gera o ato ilicito.

Outrossim, consoante ja exposto neste trabalho
quando da andlise da evolugdo da responsabilidade
civil, houve um momento na historia deste instituto,
sobretudo apos a revolucdo industrial, em que se fez
necessario abandonar o elemento subjetivo culpa,
para que vitimas de danos injustos ndo ficassem
desamparadas.

E a tendéncia do direito moderno é de, cada
vez mais, afastar-se o elemento culpa no sistema
da responsabilidade civil, expandindo os danos
ressarciveis. Sobre esta questdo, pertinente transcrever
a abordagem realizada por Eugénio Facchini Neto:

E necessério que se desembarace da imprescindibili-
dade danoc¢ao da culpa, adotando critérios objetivos
da responsabilizagdo civil, pois sua fungdo nao ¢
a de punir o ofensor (para o que seria exigivel a
culpa), mas sim procurar garantir o ressarcimento da
vitima. Dai o desenvolvimento de uma teoria geral
de responsabilidade objetiva, com base em critérios
de risco-criado, risco-proveito, ideia de garantia,
risco-profissional, etc. Afinal, se 0 agente nio agiu
com culpa, a vitima muitas vezes também nao. A
solidariedade social, nesta hipdtese, parece impor
que quem causou o dano suporte as suas consequén-
cias.*

Pode-se dizer que uma das mais nitidas ca-
racteristicas do novo Codigo Civil foi o de ampliar
notavelmente os casos de responsabilizagdo objetiva.
Tal op¢ao do legislador, que nesse aspecto acompanha
as tendéncias universais, manifesta-se através da adog¢ao
de trés clausulas gerais de responsabilidade objetiva,
ao lado de intimeras regras pontuais que igualmente
estabelecem casos de responsabilidade objetiva.
As clausulas gerais sdo aquelas relacionadas com o
abuso de direito (art. 187); o exercicio da atividade de
risco (art. 927, paragrafo Unico); danos causados por
produtos (art. 931). Ja as regras pontuais sdo aquelas
referentes a responsabilidade pelo fato de outrem (art.
932 cumulado com o art. 933); responsabilidade pelo
fato da coisa (arts. 937 e 938), do animal (arts. 936);
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responsabilidade dos incapazes (928), dentre outras
esparsas no codigo.

Concernente a teoria do risco, varios sdo 0s seus
desdobramentos. A mais antiga formulacdo doutrinaria
a respeito ¢ a teoria do risco-proveito, pela qual se
pretende responsabilizar alguém que se beneficia da
atividade alheia, caso alguém venha a sofrer dano em
razdo dessa atividade (€ o que justifica, por exemplo,
a responsabilidade do empregador ou preponente
pelos atos danosos praticados por seus empregados ou
prepostos).

Um outro desdobramento seria a do risco-criado,
pela qual quem cria um risco deve suportar as eventuais
consequéncias danosas que tal atividade de risco venha
a concretizar. O CCB adotou tal teoria no paragrafo
unico do art. 927 do Cddigo Civil, a qual se baseia na
ideia de que, “se alguém pde em funcionamento uma
qualquer atividade, responde pelos eventos danosos
que esta atividade gera para os individuos”.’!

Na teoria do risco criado, ndo é necessario ser o
dano relacionado a um proveito ou a uma vantagem
para o agente, nao se subordinando o dever de reparar
a pressuposta vantagem. Trata-se de uma amplia¢ao do
risco proveito, sendo a mais equitativa para a vitima,
que nao tem que provar que o dano resultou de uma
vantagem ou de um beneficio obtido pelo causador do
dano.??

Por derradeiro, a ideia de garantia diz com a
responsabilidade sem culpa prescindindo do plano do
risco. Uma adaptagdo de tal ideia é a que fundamenta,
por exemplo, a responsabilidade dos pais, tutores e
curadores pelos atos danosos praticados por seus filhos,
pupilos e curatelados.

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916, parte da
doutrina sustentava que a responsabilidade por ato
de outrem era subjetiva, com culpa presumida.** No
entanto, o fundamento de tal responsabilidade era
singelo: os pais, tutores e curadores respondem por
serem os naturais garantes de seus filhos, pulilos e
curatelados, ja que esses normalmente ndo possuem
patrimdnio proprio.

Nao por outra razdo, o Codigo Civil de 2002 dispde,
no art. 933,% que as pessoas indicadas no art. 9323°
responderdo, ainda que ndo haja culpa de sua parte,
pelos atos daqueles também mencionados no art. 932.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE

2.1 Ideias gerais da teoria da perda de
uma chance

Do breve estudo realizado no primeiro capitulo
acerca do instituto da responsabilidade civil, verifi-
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cou-se serem pressupostos basilares para que ocorra a
obrigac¢do de indenizar uma conduta, um dano, o liame
de causalidade entre estes e um nexo de imputagao.

Fazendo-se uma interpretacdo restritiva, as situa-
¢Oes nas quais alguém teve retirada uma chance séria
real de obter uma vantagem — isto ¢, na qual o processo
que propiciava a uma pessoa a oportunidade de vir
a obter no futuro algo benéfico foi interrompido —3¢
ndo se enquadrariam nestes pressupostos essenciais,
porquanto ndo se pode afirmar com certeza que a
conduta do agente foi causadora de um dano, ou que
sem esta conduta a vantagem seria obtida ou o prejuizo
evitado.

Por outro lado, verificou-se no capitulo inicial que
o instituto da responsabilidade civil atualmente funda-
se em um paradigma solidarista, buscando, sempre
que possivel, dividir o prejuizo para que ndo seja
suportado apenas pela vitima, quando esta ndo foi a
unica causadora.

A situagdo supramencionada, ndo obstante des-
provida de certeza acerca do nexo de causalidade da
conduta do agente e do prejuizo final, denota um dano
injusto, qual seja, o da chance perdida. Diante desta
atual concepgdo do instituto da responsabilidade civil,
cria-se a possibilidade de ressarcimento de danos ou-
trora desconsiderados, tais como o da chance perdida.

Para possibilitar uma melhor compreensdao da
teoria da perda de uma chance e diferencia-la da
responsabilidade civil classica, curial neste momento
o exame dos seus requisitos e critérios de aplicagdo,
que denotam as suas caracteristicas particulares.

Inicialmente, impde-se o requisito de demonstragao
da seriedade das chances perdidas. Nao basta a mera
possibilidade da ocorréncia da chance, é preciso que
esta seja séria e real, de modo que danos hipotéticos ou
eventuais ndo sdo passiveis de indenizagdo.

Além da seriedade da chance, a teoria em comento
caracteriza-se pelo montante do valor da indenizagao,
que nunca pode ser equivalente a vantagem esperada.
Se assim fosse, estar-se-ia diante de um caso classico de
responsabilidade civil, porquanto o nexo de causalidade
entre a conduta e o dano final estaria comprovado.

2.2 Compatibilizacio da teoria com o
ordenamento juridico brasileiro

Nao obstante a auséncia de previsao legal especifica
no Cddigo Civil Brasileiro regulamentando a reparagao
pela chance perdida, pode-se considerar a aceitagao
da teoria pelo ordenamento juridico brasileiro com
respaldo em uma interpretagdo sistematica e teleologi-
ca dos dispositivos que regulamentam a obrigagdo
de indenizar, em consonancia com o0s principios
insculpidos na Constituicdo Federal.
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Neste panorama, adquire relevancia o principio da
reparacao integral do dano, que se extrai do disposto
nos arts. 403 e 944 do Codigo Civil, cuja importancia
“consiste na sua adequacdo a exigéncia fundamental
da justiga”.’’

Em conformidade com o principio da reparacdo
integral, deve o lesado obter reparagdo por todos os
danos suportados, dentro dos quais pensamos estarem
incluidos aqueles decorrentes da perda de uma chance
de auferir uma vantagem ou evitar um prejuizo, por
representarem um dano injusto que poderia ter sido
evitado se ndo fosse a conduta de outrem.

Negar a indenizacdo pela chance da perdida seria
um retrocesso a evolugdo da responsabilidade civil,
que hoje atua com arrimo nos principios da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade social e da justica
distributiva, em consonancia com a Constituigdo Federal
de 1988, baseada em um paradigma solidarista.

Deixar que o lesado suporte a perda de uma
chance que outra pessoa impediu que se realizasse
cria um manifesto sentimento de injustica na vitima,
e iria de encontro a esta concepg¢do solidarista da
responsabilidade civil.

Nesse sentido, também argumenta Sérgio Savi:

A perda de uma chance, por sua vez, na grande maio-
ria dos casos sera considerada um dano injusto e,
assim, passivel de indenizagdo. Ou seja, a modifica-
¢do do foco da responsabilidade civil, para a vitima
do dano injusto, decorrente da evolug@o da respon-
sabilidade civil, acaba por servir como mais um fun-
damento para a indenizacao desta espécie de dano.*

Ainda, da leitura dos artigos 927, caput e paragrafo
unico e do art. 186 do Cédigo Civil, dispositivos estes
basilares da obrigacao de reparar o dano, ndo se verifica
obice a reparagdo de uma oportunidade inalcangada em
razao da conduta de outrem.

O maior obstaculo encontrado para a admissio da
teoria da perda de uma chance reside na dificuldade
de se demonstrar que a conduta de outrem gerou um
dano, esbarrando-se em um problema de certeza dos
pressupostos da responsabilidade civil.

Com efeito, a impossibilidade da indenizacdo de
danos meramente hipotéticos ou eventuais esta assente
na doutrina.** No entanto, a teoria da perda de uma
chance muda este foco langado sobre a certeza do
dano final, exigindo para a comprovagao do prejuizo
o liame de causalidade — ainda que parcial, consoante
se verificara quando da analise da natureza juridica
das modalidades da teoria — entre a conduta do réu
¢ a perda da chance, e ndo propriamente com o dano
definitivo.*!
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Dessa forma, ndo ha que se falar na auséncia dos
pressupostos da responsabilidade civil, porquanto
subsiste uma conduta, um dano, um nexo de causalidade
e um nexo de imputagdo. Todavia, o nexo de causalidade
serda perquirido através da conduta do agente e do
dano da perda da chance, ¢ ndo propriamente do dano
final.*?

Outro grande fator que contribuiu para a reparagao
das chances perdidas — para Rafael Peteffi da Silva,
o principal — refere-se a nova maneira de considerar
as probabilidades, ante o progresso tecnoldgico e a
ciéncia estatistica, os quais “acabaram por desmistificar
0 acaso e as situacOes aleatorias”.*

Nesse sentido, ainda, ¢ a manifestacdo de Sérgio
Savi, citando Piero Calamandrei:

Gragas ao desenvolvimento do estudo das estatisticas
e probabilidades, ¢ possivel hoje predeterminar,
com uma aproximag¢ao mais que toleravel, o valor
de um dano que, inicialmente, parecia entregue
apenas a sorte, ao ponto de poder considera-lo um
valor normal, quase estavel, dotado de uma certa
autonomia em relagdo ao resultado definitivo.
Sendo assim, o recurso a estatistica e ao estudo das
probabilidades proposto por Calamandrei, mostra-
se bastante util, na medida em que permite verificar
se antes da ocorréncia do evento danoso ja existia
uma possibilidade com certo contetido patrimonial
positivo para a vitima, a qual, apds o evento danoso,
restou perdida.*

Destarte, atualmente uma simples chance possui
um valor que, se dissipada pela conduta de outrem,
torna-se passivel de reparagdo.

2.3 A manifestaciao da doutrina brasileira

A maior parte da doutrina brasileira admite a
reparagdo pela perda de uma chance, sendo raras as
manifestagdes contrarias. O tema vem ganhando
destaque, e mais recentemente tem sido objeto de
estudos mais aprofundados.

Contrariamente a aceitacdo da teoria, manifestou-
se J. M. de Carvalho Santos em 1956 e, na doutrina
moderna, Rui Stoco. O primeiro, ao comentar a
auséncia de recurso a uma senten¢a desfavoravel por
parte do advogado devidamente constituido, afirmou
que “parece duvidoso o direito do constituinte, de poder
exigir qualquer indenizacdo, precisamente porque nao
lhe era possivel provar o dano”.#

Rui Stoco sustenta que a perda de uma chance,
em relagdo as situacdes nas quais o causidico deixa de
recorrer, “exsurge como inaceitavel”, ao argumento de
que € impossivel de se perquirir a intima convic¢ao do
juiz da causa e saber qual seria a sua decisdo, sendo
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a sua admissdo o mesmo que aceitar ou presumir que
esta seria favoravel; implicaria na responsabilizacao
de alguém por um fato que ndo ocorreu e, portanto,
hipotético; e ainda, geraria a reparagdo pelo resultado
em uma obrigagdo contratual de meios.*®

A manifestagdo favoravel da doutrina ja aparecia
em 1955, com Agostinho Alvim.*” Este autor, ao
analisar danos que reputou como aqueles “cuja prova
seja dificilima, ou mesmo, impossivel” visualizou o
dano patrimonial da chance perdida em dois casos. Em
um deles, o competidor de um certame apresentaria
um animal havido como raro, entretanto, a pessoa
incumbida de sua guarda deixou-o perecer em um
acidente que poderia ter evitado; e no outro, o advogado
negligentemente deixou de apelar de uma sentenca
proferida por juiz que apreciou mal a prova. Neste,
analisou o valor da indenizagdo devida de maneira
elucidativa:

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

Sérgio Novais Dias foi o primeiro a realizar um
estudo mais extenso sobre a responsabilidade civil
pela perda de uma chance, analisando-a em relagdo a
responsabilidade do advogado. Em sua obra, o autor
admite a reparacdo pela chance perdida, e entende
devida a responsabilizacao do causidico quando deixa
de recorrer na importancia do que o cliente deixou de
ganhar, ou teve reduzido em seu patrimoénio.*’

Mais recentemente, manifestaram-se favoravel
a admissdo da teoria no direito brasileiro Judith
Martins Costa,” Sérgio Cavalieri Filho®' e Silvio de
Salvio Venosa,*? todos ressaltando a necessidade de
comprovacao da seriedade das chances, bem como que
o montante da indenizac¢do deve ser inferior ao valor
da chance perdida.

Silvio Salvio Venosa afirma, ainda, que a perda da
chance pode ser considerada uma terceira modalidade
de dano, “a meio caminho entre o dano emergente ¢ o
lucro cessante”,>® ¢ Sérgio Cavalieri Filho,* por seu
turno, sustenta que a teoria “guarda certa relacdo com
o lucro cessante”.

Realizaram estudos aprofundados sobre o tema
Fernando Noronha,> Rafael Peteffi da Silva® e Sérgio
Savi,’” os quais serdo analisados com mais profundidade
no capitulo subsequente. Posteriormente, diversos
foram os artigos publicados em periodicos e na Internet
sobre o0 assunto em comento, os quais referiam o estudo
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destes autores. Alguns inclusive analisaram a recep¢ao
da teoria na esfera trabalhista e do direito de familia.*®

Diante das manifestagdes ora expostas, no que
diz com a aceitagdo da teoria pela doutrina brasileira,
pode-se afirmar que ¢ macica a posi¢ao favoravel, o
que denota a sua recepc¢do. No entanto, inimeras foram
as manifestacdes que ndo adentraram profundamente
na natureza juridica da teoria, especialmente os autores
de obras classicas, sendo recente os estudos mais
elaborados.

2.4 Analise da jurisprudéncia brasileira

Os tribunais brasileiros tém reconhecido a aplicagao
da teoria ha relativamente pouco tempo. Considerando
ainda o recente estudo aprofundado da doutrina, por
vezes a teoria ¢ empregada equivocadamente nos
julgados, com a inobservancia de seus requisitos e com
a alternancia da classificagao da sua natureza juridica.

2.4.1 A recepgdo da teoria pelos tribunais

Em 1990, o STJ enfrentou a questdo da perda de
uma chance, mas nido obstante tenha feito mencdo a
teoria, negou a indenizacao. 59 O recorrente insurgia-se
com a auséncia de licitagdo para implantagdo de postos
de abastecimento ao longo de uma rodovia.O relator,
Ministro [lmar Galvao, reconheceu a possibilidade de
indenizagdo da chance que representa valor econdmico
ao mencionar o caso do “exercicio do direito de a¢do”.
No entanto, no caso ventilado,sustentou nao ter ficado
demonstrado que a possibilidade de concorrer concorrer
na licitagdo possuia algum valor estimével.

Rafael Peteffi da Silva, ao comentar referido
acordao, aduz que:

Parece carecedora de fundamentagao a diferencia-
¢do entre a chance de vencer uma demanda judicial
e a chance de vencer uma licitagdo, sendo o
valor econdmico da segunda tdo evidente quanto
a primeira. Alids, a licitacdo publica guarda ca-
racteristicas semelhantes aos concursos publicos,
sendo ambos exemplos de processos aleatorios.®

Em 1997, esta mesma Corte enfrentou questido
analoga, relativa a cessdo, pelo Estado de Sao Paulo, de
areas para implantagdo de Centros de Abastecimentos
e Servigos ao longo de uma rodovia, independente de
licitagdo. O Recurso Especial interposto pelo Estado de
Sao Paulo foi provido pela segunda turma para julgar
improcedente a demanda, sob 0os mesmos argumentos
utilizados na primeira sentenga que extinguiu o feito
por caréncia de agdo, ao argumento de que havia mera
probabilidade de a autora sair vencedora na licitagdo
nao realizada. No entender do Relator Ministro Ari



A responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito brasileiro

Pargendler, fora a melhor aplicacdo para essa norma
legal, acrescentando que se trata de “lucro hipotético,
dependente de variavel incerta”.®!

Considerando que a primeira sentenga reconheceu
a caréncia de agao, isto é, que o pedido de indenizacdo
pela perda de uma chance seria juridicamente
impossivel, a decisdo desta Corte d4 margem a nado
aceitacao da teoria da perda de uma chance por parte
do STJ.®2

No entanto, mais recentemente este Tribunal
tem se manifestado pela sua admissdo. Em julgado
publicado no ano de 2000, foi reconhecido o dano da
perda da chance de conquista de um prémio em um
jogo de perguntas e respostas no qual a pergunta do
prémio final foi mal formulada, tendo sido reformada
a sentenga de 1° grau e o acordao que a manteve para
arbitrar o montante da indeniza¢do de acordo com a
chance perdida, em valor equivalente a 25% do dano
final, ja que a chance de a participante acertar a resposta
certa seria de 1/4.

Em decisdes posteriores, esta mesma Corte tem
reconhecido a possibilidade de indenizar a perda de
uma chance.

2.4.2 Classificagoes jurisprudenciais

Atualmente, os tribunais estaduais possuem inu-
meros julgados reconhecendo a indenizagao pela perda
de uma chance. Todavia, ainda ndo resta pacificada a
classificagdo dada a natureza juridica da teoria.

Em recente decisdo proferida pela Primeira Turma
Recursal Civel do Estado do Rio Grande do Sul, foi
apreciado o pedido de indeniza¢do de um competidor
de “Down hill” — modalidade de esporte praticado
com bicicletas estilo “mountain bike” — em face da
companhia transportadora de 6nibus que se recusou
a despachar as bagagens em razdo de o bagageiro
estar lotado, tendo os competidores esperado por
outro Onibus e atrasado-se para a inscricdo da etapa
classificatoria da competicao.

O acordao condenou a ré¢ ao pagamento de uma
indenizagdo por danos morais “seja pela perda de uma
chance de melhor resultado no campeonato, seja pelo
efetivo padecimento psiquico que a frustragao de parte
do objeto do contrato de transporte foi certamente apta
a provocar”,63-66

Outras decisdes classificam o dano da chance
perdida como sendo uma espécie de lucros cessantes,
como ¢ o caso de uma demanda do Estado do Rio de
Janeiro na qual, em sintese, a autora objetivava receber
uma indeniza¢do pela vantagem nao obtida de um
contrato de franquia, em razdo da rescisdo unilateral
da outra empresa contratante. Assim concluiu a rela-
tora:
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Enquanto os lucros cessantes reintegram aquilo
que o sujeito razoavelmente deixou de lucrar; a
perda da chance foca o ressarcimento na perda de
uma oportunidade com grande potencial de vir a se
realizar, causada pela intervengdo ilicita de outrem,
mas aferivel independentemente do possivel re-
sultado.

A perda da chance, portanto, é espécie do género
lucros cessantes e sob tal dtica deve ser aqui con-
templada.o”68

De outra banda, em uma decisao do tribunal paulista
que julgou a classica situagdo de perda de prazo do
advogado, o relator sustenta que a autora sofreu o dano
da perda de uma chance, mas afirma nao ter ela sofrido
dano material, ja que “a perda de uma probabilidade
ndo caracteriza dano emergente ou lucro cessante”,
tampouco dano moral, pois o descumprimento do
mandato ndo caracteriza “ofensa séria a dignidade da
autora a justificar um sofrimento extraordinario”, ndo
enquadrando este dano em géneros ja existentes.®7°

Portanto, da analise destes julgados verifica-se
a alterndncia da classificacdo da natureza juridica
do dano da chance perdida na jurisprudéncia, ora
classificando-a como espécie de lucro cessante, ora de
dano moral e ainda em um meio termo entre as espécies
ja existentes.

3 ANATUREZA JURIDICA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL PELA
PERDA DE UMA CHANCE

Demonstrada a possibilidade de aplicacdo da teoria
da perda de uma chance no ordenamento juridico
brasileiro e a recep¢do desta pela doutrina e pela
jurisprudéncia, ndo obstante a auséncia de previsdo
legal especifica, passa-se a andlise mais profunda
do tema, com alicerce especialmente nos estudos da
doutrina comparada realizados por Rafael Peteffi da
Silva, Sérgio Savi e Fernando Noronha.

Tal abordagem visa a demonstragdo dos equivocos
cometidos por parte da doutrina e da jurisprudéncia
patria ao classificar erroneamente o dano da chance
perdida e, por conseguinte, arbitrar o valor da in-
denizacdo com base em critérios incoerentes com a
natureza juridica da teoria.

3.1 Modalidades da perda de uma chance

Inicialmente, imperioso ressaltar a existéncia de
diferentes modalidades da perda de uma chance, que
ensejam naturezas juridicas distintas.

Alguns exemplos elucidativos dao conta das
diferentes situacdes em que se perde uma chance:
observe-se primeiro os danos gerados nos casos em
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que o advogado perde o prazo para recorrer, ou que
o participante deixou de concorrer a um certame pela
conduta culposa de outrem.

Nestas situagdes, o processo aleatorio em que se
encontrava a vitima foi interrompido sem chegar ao seu
fim, e o ofensor fulminou todas as chances da vitima.
Nao ha como saber se, tendo o causidico recorrido,
a decisdo seria favoravel; ou se, tendo o participante
concorrido, sairia vitorioso no certame. O que se tem
presente € somente a probabilidade de ocorréncia do
resultado esperado, baseando-se em uma “suposigdo
legitima do futuro”.”!

De outra banda, examinando-se o caso de um
paciente que ndo obteve a cura de uma patologia em
razao da conduta culposa do médico, verifica-se que
neste o processo aleatorio chegou ao seu fim, e o
paciente insurgir-se-ia em razdo de um dano efetivo que
apresentasse. Tem-se um resultado certo: a permanéncia
da doenga. No entanto, subsiste a incerteza quanto a
causa do dano, se decorrente da falha médica ou de
fatores relativos a propria doenca.

A doutrina francesa majoritaria sustenta a existéncia
de duas hipoteses da perda de uma chance. A primeira
¢ denominada de “casos classicos” de perda de uma
chance, representando as situagdes em que se possui
um dano auténomo e independente do final, aqui
demonstrado pelos primeiros casos mencionados. A
segunda trata dos casos de perda de uma chance na
seara médica.”

Quanto a este segundo, a posicdo doutrinaria
majoritaria concorda com o entendimento de René
Savatier, de que a utilizagao da perda de uma chance na
area médica ¢ “o paraiso do juiz indeciso”, ndo devendo
ser empregada pois representa um desvirtuamento dos
principios da causalidade civil e um risco para a certeza
do sistema.”

Georges Durry criticou esta classificacao, alegando
que a principal diferenga para a distingdo entre as
modalidades consiste no fato de o processo aleatorio
seguir o seu curso final ou ndo. Assim, afirma que
0s casos em que o processo aleatério atingiu o seu
momento derradeiro ndo podem ser limitados as
situagOes constantes da seara médica.”

A titulo de exemplo, o autor menciona a situacao na
qual um estudante ¢ impedido de participar do exame
de vestibular em razdo de um acidente de automovel.
Neste caso o processo aleatdrio foi interrompido antes
do final. Mas se este estudante, mesmo debilitado pelo
acidente, conseguisse realizar as provas, com chances
reduzidas, e ndo lograsse €xito, o processo aleatdrio
teria ido até o seu fim.

Ap0s analise da doutrina majoritaria francesa e suas
criticas, Rafael Peteffi da Silva assevera que a categoria
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da perda de uma chance na area médica nao pode ser o
divisor que marca a ruptura das modalidades existentes.
Dessa forma, o autor, acompanhado por Sergio Savi,”
identifica duas modalidades de perda de uma chance:
na primeira, o processo aleatério em que se encontrava
a vitima ¢ interrompido, com a perda definitiva da
vantagem esperada e a total aniquilagdo das chances
da vitima, e na segunda, o processo aleatorio chegou
ao seu final.”®

Fernando Noronha identifica duas modalidades de
chances perdidas: a frustracdo da chance de obter uma
vantagem que era esperada no futuro (casos classicos),
que se subdivide em perda da chance de realizar um
beneficio em expectativa e perda da chance de evitar
um prejuizo futuro; e a frustracdo da chance de evitar
um dano que aconteceu, que se apresenta na perda da
chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo e na
perda da chance por falta de informagao.”

3.2 A perda de uma chance como um dano
emergente e autonomo

Nas hipoteses mencionadas em que o0 processo
aleatdrio ndo chegou ao seu final quando da perda da
chance, ou seja, nos casos classicos, pode-se identificar
a existéncia de um dano autdbnomo: o da chance perdida,
que independe do prejuizo definitivo.

Nas situagoes do advogado que perdeu o prazo
para recorrer, v.g. em uma ag¢do de cobranca, ou da
participante que deixou de concorrer ao jogo de
perguntas e respostas em razdo de uma pergunta mal-
formulada, a vantagem final almejada pela vitima
corresponde a um bem patrimonial. O cliente e o
participante almejavam integrar em seu patrimdnio,
respectivamente, um crédito € um prémio pecunidrio.

Dessa forma, tem-se que a chance perdida possui
também natureza patrimonial, tal qual a vantagem final.
Considerando ainda que o dano pode ser verificado no
momento em que o processo aleatorio foi interrompido,
e ndo corresponde ao prejuizo definitivo, se “esta
em presenca nao de um lucro cessante em razdo da
impedida futura vitéria, mas de um dano emergente
em razao da atual possibilidade de vitoria que restou
frustrada™.”

Sérgio Savi, com amparo na doutrina italiana,
considera que o dano autdénomo passivel de ser in-
denizado ¢ somente aquele cuja probabilidade que a
vitima possuia de alcangar a vantagem esperada seja
superior a 50%.7

No entanto, discordamos do pensamento do
autor, porquanto nao vislumbramos diferenca, v.g.
entre a vantagem que possuia 49% de chances de se
concretizar ¢ a que possuia 51%. Salvo melhor juizo,
considerar-se a autonomia do dano quando presente
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a seriedade da chance, mas impedir a sua reparagao
quando a probabilidade de ocorréncia ndo atingir o
elevado patamar de 50% denota certa incongruéncia.
Se o dano da chance perdida ¢ autdnomo e emergente,
merece reparagao na proporcao do prejuizo. Assim, se
inferiores a 50% as probabilidades de ocorréncia mas,
mesmo assim, houver uma chance séria e real, deve-
se somente minorar o valor da indenizacdo, ¢ ndo a
obstar.3

3.2.1 A diferencga entre o dano da chance
perdida e os lucros cessantes

E possivel inferir-se algumas distingdes entre o
dano da chance perdida e os lucros cessantes.

O lucro cessante compreende a indenizagdo pelo
valor integral do que a vitima razoavelmente deixou de
auferir, baseado em uma certeza do que ela esperaria
ganhar em um futuro considerando o prosseguimento
normal de suas atividades.

Nos casos de perda de uma chance, a indenizagio é
concedida ndo pela vantagem perdida, mas pela perda
da possibilidade de se alcangar a vantagem, sendo
invidvel a comprovagao da certeza do dano definitivo,
bem como a reparagao integral deste.

Nesse sentido, sustenta Maurizio Cocchiola:

De um ponto de vista teodrico, as duas fattispecies
sdo bastante individualizaveis em suas respectivas
caracteristicas. De fato, se deve determinar como
lucro cessante somente o caso em que se verifica a
perda de uma possibilidade favoravel, que pertencia
a um determinado sujeito com uma probabilidade
que representa a certeza; nas hipdteses de perda
de uma chance, por outro lado, o acontecimento
do resultado 1util é, por defini¢do, de demonstragao
impossivel.®!

Portanto, o dano da perda da chance ¢ autonomo e
pode ser considerado um dano emergente, o qual sera
reparado de acordo com o valor da chance perdida.

3.2.2 A diferenca entre o dano da chance
patrimonial perdida e dano moral

Alguns acorddos nacionais confundem o dano
patrimonial da chance perdida com o dano moral. No
entanto, considerando que as vantagens almejadas pelas
vitimas nestes casos eram de natureza patrimonial, a
chance perdida possui esta mesma qualidade, devendo
aindenizagao ser arbitrada de acordo com a importancia
relativa ao bem que os autores deixaram de acrescentar
em seu patrimonio.

Além de ndo representar o real valor da chance
perdida, a condenagdo por danos morais quando se
trata de danos patrimoniais enseja uma condenagdo
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injusta, tanto para o réu, que pode indenizar em valor
superior ao efetivo, quanto para a vitima, que pode
receber quantia inferior a da chance perdida.

Nada obsta, no entanto, que a reparacdo da chance
perdida tenha natureza de dano moral. A titulo de
exemplo, se a vitima ajuizasse agdo para obter a guarda
dos filhos que fora julgada improcedente em 1° grau, e
o advogado deixasse de recorrer da sentenca, a chance
perdida teria natureza de dano moral, tendo em vista
que esta era a natureza do bem juridico pretendido.

A perda da chance pode ensejar, ainda, a condenagao
do ofensor ao pagamento de indenizacdo por dano
materiais e morais cumulados, correspondentes a uma
frustracdo moral suportada pela vitima ao deixar de
alcangar uma vantagem que também acrescentaria bens
em seu patrimonio.

3.2.3 A perda de uma chance embasada na
teoria da causalidade parcial

Com relagdo aos casos em que o processo alea-
torio atingiu o seu fim, o dano da perda da chance ¢
indissociavel do prejuizo final, e as chances perdidas
ndo subsistem de forma separada.

Do contrario, dar-se-ia azo a condenagdes por
danos inexistentes. Por exemplo, no caso em que um
médico falhou no tratamento da doenca do paciente,
mas mesmo assim este obtivesse a cura, teria o médico
que indenizar de igual forma, dada a independéncia
do dano.

Fernando Noronha sustenta que se a produgdo do
dano contar com a concorréncia entre um caso fortuito
ou de forca maior (na seara médica, a evolugdo da
propria doenga) e um fato atribuivel a uma pessoa
(deficiéncia no tratamento), esta s6 poderd responder
pela parcela de dano que possa ser considerado
consequéncia de sua agao, utilizando-se a causalidade
concorrente, como ocorre, v.g., quando o agravamento
da doenga decorrer de um erro médico em concorréncia
com fatos atribuidos a propria patologia.®?

Mas se a causa do agravamento da enfermidade
¢ desconhecida e, além disso, houve uma terap€utica
inadequada, de forma que o dano pode ter ocorrido
em razao do ato terapéutico ¢ da evolugdo da doenga
simultaneamente ou resultou de um destes fatores, sem
se saber qual, o autor sugere a aplicagdo da causalidade
alternativa.®

Rafael Peteffi da Silva critica a solu¢ao sugerida
por Fernando Noronha. Isso porque, conforme visto no
item 1.2.3.4 deste trabalho, a causalidade alternativa é
aplicada por meio de presungdes, que sdo feitas para
“inverter ou suavizar o 6nus probatorio da conditio sine
qua non” ** admitindo a comprovag@o do nexo causal
ente a conduta e o dano final.

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 36, n. 1, p. 45-60, jan./jun. 2010
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No que concerne a causalidade concorrente, este
mesmo autor afirma ndo ser a solugdo mais adequada,
porquanto nao ¢ admissivel que as categorias de caso
fortuito e for¢a maior sejam utilizadas para dirimir
a responsabilidade, mas tdo-somente para exclui-la.
E, se comprovado que estas causas ndo podem ser
consideradas como exclusivas do dano, responde
integralmente o agente por este.

Dessa forma, sustenta que a perda de uma chance
em casos no qual o processo aleatorio foi até o seu
final “n3o pode prescindir da nogdo de causalidade
parcial”.8

A causalidade parcial foi a solu¢do encontrada por
Jacques Bor¢ e John Makdisi. Se o ato do ofensor ndo
pdde ser considerado como causa totalmente provada
para gerar o prejuizo final, ou seja, se ndo representa uma
conditio sine qua non, a causalidade parcial permite,
segundo estes autores, a concessdo da reparagdo para
um prejuizo “parcial e relativo, consubstanciada na
perda das chances”. Por ela, a reparacdo ¢ arbitrada de
acordo com a probabilidade de causalidade provada.?’

John Makdisi afirma que a utilizacdo do padrio
“tudo ou nada”, isto ¢, a condenagdo integral do dano
se convencido o juiz de que o réu causou-o € 0 seu
afastamento quando acreditar ndo ter sido ele o causador,
geraria subcompensacdes ou ultracompensagdes. Ja
na utilizacdo da causalidade parcial, a indenizacao
compreende o dano que, segundo as estatisticas, se
espera que ele tenha causado.®®

A utilizagdo de dados da estatistica, nesta concepgao
menos ortodoxa do nexo causal, torna os eventos
aleatorios previsiveis, fornecendo uma seguranca para
o reconhecimento da causalidade. Quando o juiz nao
se utiliza de estatisticas, por vezes ¢ for¢ado a fazer
presuncdes em busca da comprovacao do nexo causal.
Veja-se, por exemplo, se um juiz questiona ao perito
se determinado tratamento normalmente leva a cura de
certa enfermidade, e este afirma que sim. Neste caso, o
dado fornecido pelo perito ndo representa uma certeza,
mas pode ensejar o convencimento do magistrado.

Tal presuncdo, como bem analisa Rafael Peteffi da
Silva, “esta repleta de alea, ¢ mais arbitraria ¢ mais
fraca como fundamento do livre convencimento do
magistrado, que teria um conteudo cientifico mais
apreciavel se baseado nas estatisticas”.%

Tendo em vista que dispensa a comprovacao da
conditio sine qua non para realizacdo do dano final,
Rafael Peteffi da Silva considera a utilizagdo da
causalidade parcial uma excecdo ao modelo atual da
responsabilidade civil no direito brasileiro, devendo ser
utilizada como uma opg¢ao subsididria, “somente apos
esgotadas as possibilidades da utilizagdo ortodoxa do
nexo causal”.”
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A jurisprudéncia nacional ndo costuma diferir os
casos de perda de uma chance. Todavia, frequentemente
tem aceitado a indenizagd0 em casos nos quais o
processo aleatorio atingiu o seu fim, tanto em casos
médicos quanto em outros, como a situagdo em que a
empresa prestadora de servigos de alarme anti-roubo
falhou.”!

3.2.4 A quantificacio da indenizacdo
decorrente da chance perdida

Demonstramos, ao longo deste trabalho, que o valor
da indeniza¢do ndo pode ser equivalente ao montante
da vantagem esperada pela vitima, pois ai teria um
caso classico de responsabilidade civil. Assim, devem
as chances perdidas ser indenizadas.

O valor da chance deve ser aferido levando-se
em conta a probabilidade de que a chance tinha de
suceder, sendo indenizado o percentual de que foi
privada a vitima.92 Tal probabilidade compreende uma
percentagem sobre o valor do dano total que o lesado
perceberia se a vantagem tivesse se concretizado.

Destarte, se o conjunto probatério demonstra
que a probabilidade, por exemplo, de o recurso ser
provido, era de 30%, e a vantagem econOmica com
a procedéncia da agdo teria sido de dez mil reais, o
montante da indenizagdo pela perda de uma chance
seria de trés mil reais.

CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar, em um primeiro mo-
mento, a evolugdo da responsabilidade civil. No direito
moderno, as hipdteses de danos ressarciveis foram am-
pliadas em favor daquele que sofreu um dano injusto.

No direito brasileiro, com o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, os principios da dignidade da pessoa
humana, da solidariedade social e da justica distributiva
imergem no direito civil, norteando as relagdes sociais
e o sistema da responsabilidade civil.

Pode-se inferir que este sistema possui um para-
digma solidarista, determinando sempre que possivel
a reparacao da vitima pelos danos injustos suportados.
Esta reparacdo deve sempre se dar de forma integral,
sendo este mais um principio que orienta o sistema da
reparacao de danos.

Neste contexto, € diante do desenvolvimento da
ciéncia da estatistica e do calculo das probabilidades,
surge o dano da perda de uma chance, como mais uma
ampliacdo dos danos ressarciveis.

Considerando que os fatos decorrentes da evolugao
das relagdes sociais estdo sempre a frente da legislagdo,
os casos de perda de uma chance surgem sem amparo
legal especifico.
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Nao obstante, em que pese a auséncia de previsao
legal, na legislacdao vigente ndo se encontra qualquer
oObice para a reparacdo do dano da perda de uma
chance.

Sdo pressupostos da responsabilidade civil uma
conduta, um dano, o nexo de imputacdo ¢ o nexo de
causalidade. Ainda que sob uma nova o6tica, a perda de
uma chance preenche tais requisitos, sendo necessaria,
no entanto, a comprovacdo de causalidade entre a
conduta e o dano da chance perdida, e ndo entre o final.

Para que ocorra a obrigacdo de indenizar, nestas
situagdes, ¢ imprescindivel que esta chance seja
séria e real, ja que danos meramente hipotéticos ou
eventuais ndo sdo indenizaveis. OQutrossim, o valor do
montante indenizatdrio nunca pode ser equivalente ao
da vantagem final perdida, porquanto neste caso ter-
se-ia a comprovagdo de causalidade entre a conduta
e o dano final, caracterizando um caso classico de
responsabilidade civil.

No direito brasileiro, verificou-se que a juris-
prudéncia vem enfrentando esta questdo hd pouco
tempo, assim como a doutrina, sendo recentes os
estudos mais aprofundados sobre o tema. Por essa
razao, a jurisprudéncia alterna a classificacdo do dano
da chance perdida, ora considerando-o uma espécie de
dano moral, ora de lucro cessante e, ainda, como um
meio termo entre estes.

Para buscar-se a natureza juridica da chance
perdida, neste estudo dividiu-se as modalidades da
perda de uma chance entre casos nos quais 0 processo
aleatorio em que se encontrava a vitima foi até o fim e
aqueles em que o processo aleatorio foi interrompido
pelo ofensor antes do seu momento derradeiro.

Quanto a estes ultimos, tem-se um dano autdnomo
representado pela chance perdida. Se a vantagem
final que era esperada pela vitima constituir um dano
patrimonial, serd a perda da chance um dano emergente,
j& que esperava integrar um bem em seu patrimonio.

Diferencia-se do lucro cessante pois, neste, a
indenizacao compreende o valor integral do que a vitima
razoavelmente deixou de auferir. Naquele, repara-se a
perda da vantagem, e ndo a propria vantagem.

A perda de uma chance pode ainda constituir
um dano extrapatrimonial, se esta era a natureza da
vantagem final esperada.

Com relacdo as situagcdes em que O processo
aleatério no qual se encontrava a vitima atingiu o
seu momento derradeiro, havendo incerteza quanto a
colaboracao do ofensor no resultado final, entendemos
ser aplicavel a teoria da perda de uma chance fundada
na causalidade parcial.

A despeito de representar uma excec¢ao ao modelo
brasileiro de utilizacdo do nexo causal, por ndo se
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apresentar como uma conditio sine qua non a realizagao
do resultado, mostra-se a solugdo mais justa e, portanto,
adequada.

Isso porque injusta seria a imputagdo da obrigagdo
de indenizar somente quando demonstrada a certeza
da contribui¢ao do ofensor para a ocorréncia do dano
final, porquanto a vitima ficaria desamparada mesmo
em havendo grandes probabilidades da participagao do
réu no dano.

Assim, a causalidade parcial, como uma opcao
subsidiaria, a ser utilizada somente depois de tentar-
se a utilizag@o ortodoxa do nexo causal, surge como a
medida mais justa, por indenizar a real probabilidade
de participacao do agente no dano final.

Outrossim, representa mais uma evolucdo da
responsabilidade civil no designio de tutela da vitima.

Cabe ressaltar, por fim, que a relevancia social do
tema, diante da frequéncia dos casos de perda de uma
chance, reclama uma harmonizag¢dao dos requisitos
e critérios de aplicagdo por parte da doutrina e da
jurisprudéncia, onde ainda ndo se tem parametros bem
definidos, para assim aplicar a teoria de maneira justa
para ambas as partes.
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