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Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a aplicacao da teoria da perda de uma chance
no ambito doutrinario e jurisprudencial. O fio de meada consiste na analise sobre a
possibilidade dessa teoria ser vista como um novo paradigma da responsabilidade civil no
Brasil. Como ponto de partida, tem-se o estudo da teoria geral da responsabilidade civil, com
enfoque em seus elementos primordiais. Apds, dar-se-a desenvolvimento a hipdtese da perda
da chance no sistema de responsabilidade civil, norteando esse estudo pelo destaque da sua
importancia, origem, conceito e natureza juridica, sob a 6tica da doutrina nacional e

estrangeira.
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Abstract: This paper aims to analyze the application of the theory of loss of a chance within
the doctrinal and jurisprudential framework. The central thread lies in examining the
possibility of this theory being regarded as a new paradigm of civil liability in Brazil. As a
starting point, the study focuses on the general theory of civil liability, emphasizing its
fundamental elements. Subsequently, the hypothesis of loss of a chance within the civil
liability system will be developed, guiding this analysis through the discussion of its
importance, origin, concept, and legal nature, from the perspective of both national and

international doctrine.
Keywords: Loss of a chance; Civil liability.
INTRODUCAO

A partir do século XX, a responsabilidade civil vem sendo reconhecida como um dos ambitos
de maior evolucao e desenvolvimento no Direito Civil, uma vez que, com o progresso social,
tecnoldgico e, por conseguinte, das relagdes humanas, novas problematicas manifestam-se

para serem sanadas pelos juizes, principalmente no que diz respeito a reparacao de danos

delas oriundos.

O estudo da responsabilidade civil conquistou uma relevancia que, atualmente, transcende o
ambito estritamente juridico, porquanto, apesar de ser um instituto juridico, ela enfrenta,
para fora do Direito, uma questao da maior importancia, qual seja, a vida em sociedade. A
responsabilidade civil nao s6 abarca todas as areas do Direito, como também a propria

realidade social.

A ideia de reparacao do dano e responsabilizacao advinda das relacdes sociais demonstra-se
ha muito tempo presente na realidade, mesmo que, de inicio, tenha sido enfrentada como

uma forma de vinganca privada, sem se colocar em pauta o fator culpa do causador do dano.
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Depois de ultrapassado essa fase da “justica pelas proprias maos”, o dever de reparar
comecou a ser examinado sob uma 6tica econémica, deslocando-se, posteriormente, ao
Estado a apuracao dos critérios para a responsabilizacdo, tanto civil, quanto criminal, e,

assim sendo, para a reparacao dos danos causados na esfera das relacdes humanas.

Com o advento do cenario da Lex Aquilia romana, incorporou-se a nocao de culpa como
razao da reparacao. Relembre-se a assertiva de Ulpiano[2], sequndo o qual in lege Aquilia et

culpa levissima venit, isto é, a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar.

Admite-se, em conformidade com essa perspectiva, a existéncia dos requisitos tidos como
essenciais para tipificacao da responsabilidade civil: (i) a conduta antijuridica; (ii) o dano; e

(iii) o nexo de causalidade.

Posteriormente a essa época da expansao da problematica em torno da responsabilidade
civil, em que figurava como seu pressuposto a averiguacao do elemento subjetivo da acao ou
omissao danosa, o circulo social passou a pressup0-la fundada na culpa como insatisfatéria

para solucionar todos os seus conflitos.

Manifesta-se, dessa forma, a responsabilidade civil objetiva, cujo fundamento ético é a

solidariedade social.

Referindo-se mais uma vez ao progresso do instituto, nota-se atualmente um verdadeiro
processo de crescimento de valores anexos a solidariedade social para propositos de
caracterizacao de dano remediavel. Admite-se, ante essa nova realidade, a necessidade de
satisfacao de danos causados por situacdes menos concretas, como a quebra de deveres

anexos existentes em uma relagao negocial.

Eis que surge, dentro dessa narrada evolucao do instituto da responsabilidade civil, a Teoria
da Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance, a qual caracteriza-se como uma nova

compreensao do instituto de reparacao de danos, porquanto visa reparar a perda da
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oportunidade que alguém que deixou de conseguir algo em razao de ato ilicito perpetrado

por terceiros. Pode-se afirmar que € um progresso do chamado dano moral.

Silvio de Salvo Venosa, retratando a doutrina argentina de Carlos A. Ghersi, afirma ser a
perda da chance um terceiro género de indenizacao, que estaria “a meio caminho entre o
dano emergente e o lucro cessante”, e que, havendo certo grau de probabilidade, a mesma

passa a entrar na esfera do dano ressarcivel[3].

A perda de uma chance, assim, € uma nova concepcao de dano indenizavel, pelo qual se
admite a reparabilidade, independentemente da certeza de um resultado final, da subtracao

de uma oportunidade futura.

Criada no direito francés, a “perda de uma chance” (ou perte d’une chance, como
denominam os franceses, ou mesmo loss of a chance, no dizer dos ingleses) ja € admitido no

sistema juridico brasileiro, ganhando a simpatia da doutrina e da jurisprudéncia.

Apesar de os sistemas mais avancados do mundo utilizarem de forma bastante abrangente
esta teoria, ainda se fala muito a respeito de sua aplicacao. Isto pois, ainda existe certo
receio perante os juristas em efetuar o ressarcimento com base em danos muitas vezes

abstratos.

A despeito do que foi dito anteriormente, devemos elucidar, a priori, que os defensores da
teoria em analise nao autorizam que sejam estabelecidos danos simplesmente hipotéticos.
Para a real utilizacao do novo instituto devera ser comprovada a verdadeira chance perdida
pelo individuo.

Dito isso, analisar-se-ao, neste artigo, o histérico da responsabilidade civil, as caracteristicas
referentes ao instituto e, ao centro do estudo, a teoria da perda de uma chance e suas

correspondentes ramificacoes.

NOCOES GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
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CONCEITO E FUNCAO

Para caracterizarmos a responsabilidade civil, hd a necessidade de se impor o acontecimento
de trés pressupostos, que sao simultaneamente fundamentais e sem o0s quais nao existe
como colocar em pauta a utilizacao desta sancao. Sao eles: a) acao ou omissao; b) dano; c)

nexo causal.

Na interpretacao do professor Pamplona, para que ocorra a responsabilizacao civil de
alguém, ocasionada por um dano, é necessario que algum ato tenha sido realizado ou entao
deixado de ser realizado, ora pelo proprio agente, ora por pessoa ou animal de que este seja

responsavel.

E indispenséavel, por conseguinte, o acontecimento de um ato humano do préprio responsavel
ou de um terceiro, ou, em tal caso, o fato de um animal ou coisa inanimada, apartando-se, de
logo, a responsabilidade por danos motivados por conta de caso fortuito, ou seja, aquilo que
nao poderia ser antecipado, ou forca maior, isto é, aquilo que, mesmo sendo previsto, seria

inevitavel[4].

Com o rapido desenvolvimento populacional e econémico e a rapidez que prepondera na
contemporaneidade, cada vez mais se tem falado sobre a responsabilidade civil,

principalmente no que tange a sua conceituacao.
O mestre Pontes de Miranda afirma:

Quando fazemos o que nao temos o direito de fazer, certo é que cometemos ato lesivo, pois
que diminuimos, contra a vontade de alguém, o ativo dos seus direitos, ou lhe elevamos o
passivo das obrigacdes, o que é genericamente o mesmo. O que se induz da observacao dos
fatos é que em todas as sociedades o que se tem por ofensa nao deve ficar sem satisfacao,

sem ressarcimento[5].

O mestre esclarece de forma claro que o conceito de responsabilidade civil se abarca na
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realidade de alguém causar a outrem um dano, um prejuizo de cunho patrimonial, surgindo a
obrigacao de reparar o dano causado. Apropriado, entao, citar o conceito da professora Maria
Helena Diniz, sequndo a qual:

A responsabilidade civil é a aplicacao de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razao de ato por ele mesma praticado,
por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples

imposicao legal.[6]

E visivel que o conceito da professora é mais abrangente, mais atual, abarcando o dano

moral e ndo s6 patrimonial e a responsabilidade advinda de ato praticado por terceiro.

Da mesma forma, é possivel verificar a existéncia de pressupostos essenciais para a
verificacao da responsabilidade civil, como a acao ou omissao, a culpa ou dolo do agente
responsavel pelo dano e a conexado de causalidade que existe entre o ato praticado e o
prejuizo dele decorrente.

A base de cunho juridico em que se apoia a responsabilidade civil, para impacto de precisar a
reparacao do dano injustamente causado, é advinda do principio basico romano neminem

laedere (nao lesar a ninguém).

A responsabilidade tem grande importancia para o equilibrio patrimonial e moral que fora
dissolvido, e o rearranjo da rigueza de acordo com os principios da justica, de primordial

importancia para o equilibrio das relacdes sociais.
ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
ACAO OU OMISSAO

Para que ocorra a responsabilidade civil para uma das partes envolvidas no caso concreto, é

necessario que haja pressupostos basicos, de acordo com o que fora mencionado acima.
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A principio, é consideravel dar énfase a acao ou omissao do individuo que é responsavel pelo
dano ocorrido. Isto pois, para que ocorra uma circunstancia indenizavel, é mister que tenha

ocorrido um ato culposo ou contrario as normas estabelecidas no ambito juridico nacional.

A omissao acontecera nos casos em que o infrator ignorar um dever previsto em lei, como,
por exemplo, no caso de um motorista que atropela um cidadao e se omite em prestar o

socorro devido.

Isto é, para que aconteca o primeiro pressuposto da responsabilidade civil, € necessario um

comportamento positivo ou negativo, controlavel ou dominavel pela vontade do homem.[7]

No que tange ao ato ilicito, este podera acontecem em relagao a uma regra tipica
antecedente, a um preceito geral do direito, ou, também, ao ordenamento juridico
amplamente considerado. No entanto, é preciso que haja a precedéncia da norma ou

principio que fora desrespeitado.[8]

De fato, é significativo salientar que a acao ou a omissao podem suceder de ato direto, de
ato de terceiro ou de coisa que esteja sob sua guarda, isto é, de forma indireta. Aquela ira
acontecer quando os atos ocorrerem da vontade do proprio responsavel, enquanto os atos de
terceiros serao apontados para os filhos menores, para os tutelados ou curatelados, por

empregados, servicais e prepostos.
NEXO CAUSAL

Além do ato ilicito/culposo, outro aspecto muito importante para a responsabilizacao civil é a
relacao de causalidade, que pode ser elucidada como um vinculo que deve ocorrer entre o
fato ilicito e o dano por ele ocasionado. Sem essa relacao, ndao ha o que se falar em

obrigacao de indenizar.

No que diz respeito a conceituacao do nexo causal ou, também, relacao de causalidade,

pode-se afirmar que advém de leis naturais. E o vinculo entre a conduta do agente e o dano.
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E por meio dele que se delimita quem foi o causador do dano efetivamente. Portanto, tem-se,

nele, um elemento indispensavel.[9]

De acordo com os ensinamentos de Demoque, o qual foi citado por Antonio Elias Queiroga,
sé é possivel existir nexo de causalidade quando ocorre uma relacao necessaria entre o fato
embargado e o dano ocorrido. E necesséario que exista uma certeza de que sem este ato o

prejuizo nao teria acontecido.[10]

E mister tratar, na presente pesquisa, as trés principais teorias utilizadas perante este
preceito da responsabilidade civil: a teoria da equivaléncia de condicdes, a teoria da
causalidade adequada, também traduzida como teoria da causa-efeito, e a teoria da

causalidade direta e imediata.

Na teoria da equivaléncia das condicles, serdo levadas em conta todas as causas, proximas
Ou nao, que causaram o dano. A sua equivaléncia resulta que, anulada uma delas, o dano

nao ocorreria.

O problema disso é que seu resultado muitas vezes poderia ocasionar em resultados
absurdos. Exemplo disso seria a hipdtese de um homicidio, que segundo esta teoria deveria
atingir penalmente, inclusive, o fabricante da arma, pois sem sua participacao nao haveria o

ato danoso.

Por sua vez, a teoria da causalidade adequada, apesar de, na grande maioria das vezes, ser
rejeitada, considera o nexo causal entre a conduta adequada para produzir o prejuizo e a

conduta do agente.

E uma relacéo vista como causa-efeito. A atitude do ofensor deve ser interpretada como
causa adequada para a criacao do resultado, sendo afastado da responsabilidade se ocorrer

alguma hipotese de excludente, dentre elas:

a. a culpa da vitima;
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b. a culpa concorrente;
c. o fato de terceiro;
d. a cldusula de nao indenizar e

e. o caso fortuito ou forca maior.

Dessa forma, ao contrario da teoria da equivaléncia das causas, quando aplicamos a teoria
da causalidade adequada, afastam-se as causas préximas e distantes, reconhecendo-se

somente a conduta que verdadeiramente poderia causar o dano.

A mais recente teoria acerca do tema é a dos chamados danos diretos e imediatos. Tal teoria
nada mais € do que uma mescla das anteriores e caracteriza-se por indenizar somente 0s

danos direitos e consequentes do ato ilicito ou culposo.

Nesse caso, nao seriam passiveis de indenizacao os danos hipotéticos, ou seja, nao teria
como acontecer a responsabilizacao do agente que cometeu a infracao por causas potenciais

e tidas como abstratas.

Uma licao nesse ambito é um acidente de transito no qual a vitima estaria indo para uma
viagem de negécios. De acordo com a teoria em pauta, a qual é preponderante no ambito
juridico nacional, o motorista que causar o dano apenas sera responsavel pelos prejuizos
diretos e imediatos do acidente, assim como pelos lucros cessantes referentes a perda do dia

de trabalho da vitima e, também, pelo dispéndio médico-hospitalar.

E importante ressaltar que o agente responsavel pelo dano ndo podera ser cobrado por
prejuizos antigos, relativos aos eventuais lucros que a vitima poderia ter tido se tivesse

conseguido viajar e efetuar seus negocios.[11]

Dito isto, é mister realcar que parte da doutrina ainda discorda quanto a decisao de qual
seria a melhor teoria a ser colocada em pratica. No entanto, ao estudar os julgados dos

tribunais brasileiros e o Codigo Civil de 2002, é possivel delinear que a adota-se a teoria do
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dano direto e imediato, como evidencia-se no art. 403 do CC/2002 e ss.
CULPA

E notdrio que o ato volitivo da responsabilidade civil pode advir de dolo ou de culpa do
agente. Dolo é a vontade vigente de cometer a ilicitude, enquanto a culpa ocorre quando a
ilicitude é realizada por imprudéncia, negligéncia ou impericia do infrator. Tais fundamentos
sao extraidos do art. 186 do Cddigo Civil de 2002.

Savatier conceitua a culpa como “a inexecucao de um dever que o0 agente deveria conhecer.
Se 0 mesmo conhecia os seus limites de acao e mesmo assim cometeu o equivoco,

logicamente havera um delito civil”.[12]
Na concepcao de José de Aguiar Dias:

A culpa é falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto €, o desprezo, por
parte do agente, do esforco necessario para observa-la, com resultado nao objetivado, mas
previsivel, desde que o agente se detivesse na consideracdao das consequéncias eventuais de
sua atitude.

A culpa, sob os principios consagrados da negligéncia, imprudéncia e impericia, contém uma

conduta voluntaria, mas com um resultado involuntério.[13]

A imprudéncia, por sua vez, advém de uma imprevisao do autor em relacao as
consequéncias de seus atos, enquanto a negligéncia, por sua vez, pode ser conceituada
como uma omissao quanto ao dever de agir. E, quanto a impericia, esta deve ser estudada
como a falta de habilidade especifica para a realizacao de uma atividade técnica ou
cientifica.

E importante mencionar que a culpa, preconizada pelo Cédigo Civil atual, abarca sua

ocorréncia em trés graus distintos, quais sao: grave, leve ou levissima. Essa distincao, em um
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primeiro momento, nao possui um grande significado.

No entanto, se existir uma descomedida desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano,
podera o juiz reduzir, igualitariamente, a indenizacao, como dita o art. 944, paragrafo Unico,
do Cddigo Civil de 2002.

E de grande valia, do mesmo modo, apontar que a culpa pode ser prevista de outras

maneiras, tais como:

a. a culpa in elegendo;
b. culpa in vigilando;
culpa in comittendo;
culpa in omittendo;

culpa in concreto;

-~ ® 2 o

culpa in abstrato;

culpa presumida e

> @

culpa concorrente.

A culpa in eligendo ocorre pela ma escolha do representante ou do preposto, ao passo que a
culpa in vigilando é a que se traduz na falta de fiscalizacao do patrao ou comitente com

relacao a empregados ou terceiros que comanda.[14]

Quanto a culpa in comittendo, ela advem de uma pratica de imprudéncia, sendo a culpa in
omittendo definida por uma abstencao indevida, situacao que sepulta a chamada

negligéncia.

Analisando a culpa concorrente, percebe-se que esta advém de um dano praticado pela
vitima e por terceira pessoa, hipdtese em que o0s prejuizos serao divididos entre o0s
causadores do dano, seja em partes iguais ou na proporcao em que cada um contribuiu para

o fato danoso.
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Por ultimo, é importante destacar a culpa presumida, que nasceu com o fim essencial de
transferir par ao réu, o 6nus de provar a sua nao-culpa ou a ocorréncia de uma excludente de
responsabilidade. Pode-se exemplificar tal fato com o caso de um desabamento de um prédio

residencial por falta de reparos.
O DANO

No que tange ao dano, este pode ser classificado como pressuposto principal no ambito da
responsabilidade civil, pois € em funcao de sua existéncia que se desdobram todos as outras

hipoteses da responsabilidade civil.

Este pressuposto precipuo nada mais é do que um prejuizo vivenciado por um individuo ou

uma coletividade, em seu patrimdénio material ou moral.

O dano advém, implacavelmente, de fato de outrem, que pode ou nao estar relacionado com
a vitima. Em regra, é passivel de indenizacao, mas, para tanto, é preciso que se demonstre a
diminuicao patrimonial ou a ofensa ao bem juridicamente protegido (dano certo e atual), e

que haja um nexo etioldgico entre o ato praticado e o prejuizo experimentado.[15]

Além disso, é necessario que se trate das espécies e subdivisdes do dano, ais quais podem

ser: aquiliana ou contratual e material ou moral.

No que diz respeito aos denominados danos contratuais, estes se destacam pela violagao a

um dever obrigacional que fora pactuado em contrato.

Os danos patrimoniais nada mais sao do que os valores realmente extraidos do patriménio
da vitima. Sao danos que nado s6 acarretam uma diminuicao patrimonial, como também

impedem o seu crescimento.

Quando se estudam os danos patrimoniais, ficam claros os danos emergentes e 0s lucros

cessantes, sendo aqueles os valores efetivamente retirados do patriménio, enquanto estes
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podem ser interpretados como os valores que o individuo nao obterd em razao da ilicitude.

E, os danos estabelecidos como morais se caracterizam por ser um prejuizo que afeta o
animo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuacao se da dentro dos direitos da

personalidade.

Uma individualidade deste dano € que o seu valor consiste no imponderavel, uma vez que

pode se dar de formas diferentes por juizos diferentes.

Nao é qualquer aborrecimento da rotina que pode ocasional essa situacao. Para que seja
caracterizada tal modalidade, a vitima deve ter sofrido um abalo moral de suma relevancia

para qualqguer homem médio.[16]

A prova do dano moral, por se tratar de aspecto imaterial, deve lastrear-se em hipdteses

distintos do dano material.[17]

Dessa forma, levando em conta tudo que foi exposto previamente, é preciso adentrar no
tema principal da presente pesquisa, uma vez que a teoria da perda de uma chance consiste

em matéria atual e com estreito discurso doutrinario.
A RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DA CHANCE

A teoria da perda da chance surgiu na Franca na década de 1960, sendo muito difundida na

Italia. O ilustre autor Sergio Cavalieri Filho[18] sustenta que:

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

perda.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 13



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

No instante em que alguém causa a perda da chance de outrem obter uma vantagem futura
ou, entao, evitar um prejuizo, ocasiona-se um dano, que consiste na propria chance perdida.
Percebeu-se, com o tempo, que esse dano nao poderia ficar sem reparacao, sob pena de a

vitima ter que arcar com as consequéncias de uma conduta que nao foi sua.

Caso isso ocorresse, haveria uma incompatibilidade com o instituto da responsabilidade civil
contemporanea, o qual foca na reparacao da vitima. A partir disso, nasceu a teoria da perda

da chance, com o intuito de fundamentar a responsabilidade civil nesses casos.

O objetivo principal da teoria da perda da chance é a indenizacao da vitima que teve seu
objetivo frustrado. O dano em si ndo sera imputado ao agente, uma vez que é possivel a
existéncia de outras concausas; no entanto, o agente sera responsabilizado pela chance que

fora perdida, isto é, a certeza de ganho que foi extinta devido a sua atitude.
Dessa forma, tem-se que a reparacao nao € do dano, mas sim da chance perdida.

E importante ressaltar que a chance a ser indenizada tem que ser algo que certamente ira

acontecer, mas cuja concretizacao restou frustrada por conta do fato danoso.
De acordo com os ensinamentos de Bustamante Alsina[19],

A chance configura um dano atual, ndo hipotético. E ressarcivel quando implica uma
probabilidade suficiente de beneficio econdmico que resulta frustrado pelo responsavel, e
pode ser valorada em si mesma, prescindindo do resultado final incerto, em seu intrinseco

valor econdmico de probabilidade.

Os elementos que configuram a perda da chance sao a conduta do agente, um resultado que
foi perdido, podendo ser classificado como dano; o nexo de causalidade entre a conduta e as

chances que se perderam.

Isso posto, deverdo estar presentes os elementos basicos da responsabilidade civil. No
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entanto, tanto o dano quanto o nexo de causalidade serdo estudados sob uma nova 6ética,
uma vez que se trata de uma chance perdida, devendo haver uma probabilidade junto a uma

certeza.[20]

A chance que foi perdida e sujeita a indenizacao nao pode, em nenhum caso, ser apenas
hipotética, devendo haver a atual certeza de que ocorreu uma impossibilidade de ocorrer um
ganho ou evitar uma perda.[21] Esta certeza encontra-se no reconhecimento de que a

oportunidade que se perdeu em virtude da conduta do agente se concretizaria.

Nao resta duvida que a certeza nao é totalmente absoluta, mas também nao pode ser
baseada em hipdteses, uma vez que se rata do grau de probabilidade que devera ser

examinado pelo juiz.

Da mesma maneira, 0 nexo de causalidade existente entre o resultado final, como morte ou,
entdo, insucesso de uma causa judicial, e a conduta do agente é incerto. A indenizacao sera
devida fundamentando-se no prejuizo advindo da perda de uma possibilidade de cura, ou

diminuicao na possibilidade de cura desejavel.[22]

Trata-se de uma nova interpretacao do instituto da responsabilidade civil, que aceita
somente a responsabilidade nas hipdteses em que aconteca a conduta do agente, o dano
certo e atual e 0 nexo causal entre os dois. Isso, porque a teoria da perda da chance traz
novos enquadramentos para o nexo de causalidade e o dano, sem deixar de lado totalmente

0S conceitos classicos.

No ambito da chance, deparamo-nos com situagées nas quais esta em curso um processo

que facilita a um individuo a chance de vir a conseguir no futuro algo vantajoso.

Quando se trata de perda de chances, para propoésitos de responsabilidade civil, é porque
esse processo foi suspenso por um determinado fato antijuridico e, por conseguinte, a

oportunidade ficou irremediavelmente prejudicada.
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Em casos assim, a chance que foi perdida pode ter se simbolizado tanto na frustracao da
oportunidade de obter uma vantagem, que por isso nunca mais podera ocorrer, Ccomo na

frustracao da oportunidade de impedir um dano que por essa razao depois ocorreu.

No primeiro caso, em que houve cessacao de um processo vantajoso que estava em curso,
pode-se falar em frustracao da chance de obter uma vantagem futura; no segundo, por sua
vez, em que nao ocorreu encerramento de um processo danoso em andamento, falar-se-a
em frustracao da chance de evitar um dano efetivamente acontecido, em que ha um dano

presente.

A perda da chance, propriamente dita assinala um dano, que sera reparavel quando
estiverem aglomerados os demais requisitos da responsabilidade civil; em especial, sera
devida culpa do agente quando a circunstancia for de responsabilidade subjetiva e

prescindir-se-a dela quando a responsabilidade for objetiva.

Nas duas hipéteses em que se pode tratar da perda da chance - tanto pela interrupgao de
processo favoravel em curso, quanto pela nao interrupcao de processo desfavoravel - existe
um ponto de referéncia inicial caracterizado por um momento do passado, no qual havia a
chance agora fracassada, sendo feitas, a partir dele, projecdes sobre o que viria a ocorrer, se

nao acontecesse o fato antijuridico.

Sob um aspecto, em uma hipdtese existia a possibilidade de seguir um caminho que levaria a
vantagem desejada - a qual podia representar tanto um beneficio direto, quanto uma
eliminacao de uma perda a acontecer no futuro - e no outro havia a probabilidade de evitar o

dano que depois ocorreu.

Nao obstante, sob outro aspecto, nos dois casos a avaliacao do valor do dano depende de
pressupostos que se projetam para um momento futuro, com relacao a esse ponto de
referéncia inicial: a determinacao da verossimilhanca da vantagem esperada depende do

grau de probabilidade que havia em obté-la no futuro.
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Do mesmo modo, inversamente, a avaliacao do prejuizo que efetivamente ocorreu depende

da avalicao do grau de probabilidade que havia em ele poder ser evitado.

Como pode se perceber, nas hipoteses em que se fala em perda de chances, parte-se de
uma situacao real, na qual existia a possibilidade de fazer algo para alcancar um beneficio,
Ou para evitar um prejuizo, ou seja, parte-se de uma conjuntura em que havia uma chance

real, que foi frustrada.

Ja a situacao vantajosa que o lesado podia desejar, se tivesse aproveitado a chance, é
sempre de natureza, de certa forma, aleatdria. No entanto, apesar de ser aleatéria a
possibilidade de obter o beneficio em anseio, nestes casos ha um dano real, que é formado
pela prépria chance perdida, ou seja, pela oportunidade, que se eliminou, de obter no futuro

a vantagem, ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer.

A discrepancia em relacao aos outros danos estd em que esse dano sera remediavel quando
for possivel computar o grau de probabilidade que existia de ser logrado o beneficio que era
almejado, ou ao contrario, o grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado. O grau de

probabilidade é que definira o valor da reparacao.

As vantagens futuras e os prejuizos presentes aqui em questao podem ser patrimoniais ou

extrapatrimoniais, seria desnecessario esclarecer.

No que tange os danos advindos da perda de uma chance, nao é a distincao entre danos
certos e eventuais que esta em pauta, e também nao é aquela entre danos presentes e

futuros.

Os danos eventuais, enquanto danos contrarios aos certos, nunca poderao ser finalidade de
uma obrigacao de reparacao. Em contrapartida, a perda da chance pode se referir tanto a

danos presentes como a futuros.

Os danos correlacionados a chances perdidas devem ser danos certos, ou seja, danos que

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 17



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

nao sé sejam consequéncia adequada de um determinado fato antijuridico, como também
sejam objeto de prova suficiente para demonstrar a sua ocorréncia, se danos presentes, ou a

verossimilhanca de que virao a ocorrer, se danos futuros.

No caso de danos futuros, também na responsabilidade por perda de chances a respectiva

prova sera normalmente mais dificil do que no caso de danos presentes.

No entanto, uma vez que a responsabilidade advinda da perda da chance nao tem sentido de
responsabilidade por danos eventuais, nem unicamente por danos futuros, é adequado ter

presentes essas duas classes, ainda que por razdes distintas.

A diferenciacao entre danos certos e eventuais é essencial para desviar-se do risco de

equivoco de chances perdidas com danos eventuais.

O dano da perda de chance, para ser remediavel, deve ser certo, apesar de traduzido
apenas na alternativa que existia, por circunstancia da oportunidade que ficou extinta, de
alcancar o beneficio, ou de evitar o prejuizo; mais ou menos indefinido sera somente saber se
essa oportunidade, se nao tivesse sido perdida, traria o beneficio esperado: por essa razao é
que o valor da restauracao do dano certo da perda da chance ficara subordinado ao grau de
probabilidade que havia de ser atingida a vantagem que era prevista, ou inversamente, do

grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado.

A diferenciacao entre danos presentes e futuros, no que |he diz respeito, vai ser significativa
para conseguirmos fazer o agrupamento que consideramos essencial nesta matéria: é que
mesmo que uma chance sempre se relacione a algo presumido para o futuro, a uma
oportunidade que poderia ser usufruida para atingir qualquer coisa, a responsabilidade pela
perda de chance vai compreender, em certos casos, em danos referidos a acontecimentos
que nao ocorreram e que s6 poderiam vir a verificar-se no futuro, isto é, os danos futuros, e
outras vezes em danos que ja ocorreram, mas que poderiam ter sido evitados, isto &, danos

presentes.
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MODALIDADES DA PERDA DE UMA CHANCE

Neste ponto analisar-se-ao as modalidades de perda de chanca que podem ocorrer no
cotidiano. Aqui, se apresentara a estruturacao proposta por Fernando Noronha, o qual divide
as chances perdidas nas seguintes modalidades: perda da chance de obter uma vantagem
futura e perda da chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido. O autor subdivide a
Ultima modalidade em perda da chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo e perda

de uma chance por falta de informacao. Quanto a isso, destaca-se:
PERDA DA CHANCE DE OBTER UMA VANTAGEM FUTURA

A perda da chance de obter uma vantagem futura é também chamada de caso “classico” de
perda de chance e surge quando uma conduta (acao ou omissao) do agente interrompe um

processo aleatério que poderia trazer beneficio ou evitar prejuizo futuro a vitima.

O resultado final nunca vai ser conhecido, pois ndo sera possivel saber se a vitima lograria
éxito ou nao, ou seja, o dano final é incerto, ndo sendo passivel de indenizacao. Contudo,
pode-se dizer que aparece um dano intermediario, distinto e autbnomo do dano final,
consistente na prépria chance perdida e passivel de indenizacao. Ao tratar do assunto, Rafael
Peteffi da Silva (2007, p.84) afirma:

Nesses casos, a chance pode ser isolada como uma propriedade anterior da vitima, que esta
incluida no seu patrimdnio e se encontra totalmente independente do dano final. Aqui o fato
do ofensor impossibilita totalmente a “aposta”, isto é, retira a alea propria da vantagem
esperada. O processo aleatdrio é interrompido antes de chegar ao seu fim. Desde modo,
resta absoluta a relacao causal entre o fato danoso e a perda das chances, caracterizando

essas chances como um dano especifico distinto do dano final.

Note-se que nesta espécie de perda de chance ha a presenca do nexo de causalidade tal

qual propde a doutrina tradicional, ou seja, a conduta do agente é uma condicdo necessaria
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para o dano consistente nas chances perdidas. Nesse sentido, veja-se a posicao de Fernando
Noronha[23]:

A nosso ver, para que se possa dar como existente um nexo de causalidade adequada, é
suficiente que se consiga demostrar que um fato antijuridico interrompeu o processo que
estava em curso e que este podia conduzir ao resultado almejado, em termos em que esse
fato antijuridico nao possa ser tido como de todo indiferente ao prejuizo alegado; basta que
haja séria possibilidade de ocorréncia do dano, é suficiente que este nao seja atribuivel a
circunstancias extraordinarias, a situacdes improvaveis, que nao seriam consideradas por um

julgador prudente.

Como exemplos dessa espécie de perda de chance, tém-se os casos do joquei que deveria
montar um cavalo de corrida que lhe foi entregue pelo proprietario, mas que nao chega, por
sua culpa exclusiva, a tempo de participar da competicao na qual o animal teria grandes
chances de sair vencedor; do pintor que envia um quadro a uma exposi¢ao pelo correio, mas,
por culpa deste, a obra é destruida; e, por fim, o caso do cliente que perde a oportunidade de
obter uma vantagem em processo judicial por culpa de seu advogado, que nao interpde o

recurso oportuno tempestivamente[24].

A primeira modalidade de perda de chance diz respeito as situacdes em que a pessoa deixa
de obter uma vantagem futura em virtude da acao lesiva de outrem. A vitima encontra-se
imersa em um processo aleatério, cujo resultado é naturalmente incerto, mas mantem
esperanca de que determinada vantagem seja alcancada. A conduta do agente vem de
encontro a essa esperanca, usurpando da vitima todas as chances de obter o resultado

favoravel esperado, interrompendo o processo aleatorio.

Na perda de chance, nao se pode afirmar com absoluta seguranca que a atitude do agente
foi a conditio sine qua non para a nao obtencao da vantagem, porquanto outras

circunstancias seriam igualmente aptas a interromper o curso natural dos fatos (processo
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aleatério).

A titulo de ilustracao, cite-se a situacao vivenciada por Vanderlei Cordeiro de Lima. Durante a
competicdao da maratona olimpica de 2004, em Atenas, o atleta estava a seis quilometros da
linha de chegada, quando foi abruptamente agarrado por um homem, projetando-o contra o

publico.

O evento certamente causou-lhe abalo psicoldgico, tirando-lhe a concentracao para a prova e
ocasionando a perda de preciosos segundos. Nada garante que, nao fosse o episodio, o

maratonista teria sagrado vencedor da prova.

Em vez disso, alcancou somente a medalha de bronze. Mas é possivel afirmar, com razoavel
margem de certeza, que a acao ilicita de terceiro Ihe subtraiu algumas chances de ganhar ou

de obter um resultado melhor aquela prova.[25]

Nessa modalidade de perda de chance sera sempre impossivel determinar qual seria o
resultado, ante a interrupcao do processo aleatério. Certea ha, contudo, quanto a
potencialidade do ato ilegitimo do agente ter subtraido da vitima as chances de alcancar um
resultado favoravel.

Por nao se adequar as classicas e rigidas formulas e requisitos da responsabilidade civil,
passou-se a indagar, pioneiramente na Franca, se a perda de chance poderia ensejar o dever
de reparacao em favor da vitima. Data de 17 de julho de 1889 o primeiro julgado acerca do
tema, ocasiao em que foi concedida indenizacao pela perda possibilidade de normal
tramitacao do processo e de ganho de causa provocada pelo comportamento reprovavel de
um officier ministériel[26]. A partir dai a Franca passou a assistir paulatinamente a expansao

da responsabilidade civil da perte d’une chance para inUmeros contextos da vida cotidiana.

De fato, caso comum da modalidade classica da perda de chance é a perda do prazo recursal

pelo mandatario judicial. Causa supressao da chance de ganhar a causa o advogado que,
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negligentemente, deixa transcorrer in albus o prazo para interpor recurso contra sentenca
desfavoravel a seu constituinte. Naturalmente, se o contrato de prestacao de servico estiver
garantido por clausula penal compensatéria para a hipétese, a falta contratual sera resolvida
pela incidéncia pleno jure dessa clausula, independentemente da comprovacao do dano (CC,
art. 416, caput)[27].

Contudo, se o instrumento contratual nao trouxer essa previsao, questiona-se a
responsabilidade contratual do advogado, ja que nao se pode prever se, interposto
tempestivamente o recurso, a instancia ad quem reformaria o julgado, de modo a conferir

ganho de causa ao mandante.[28]

A responsabilidade do advogado demanda a anadlise detida acerca das reais possibilidades de

éxito do processo, perdidas em razao da conduta desidiosa do causidico.

Havendo chances sérias e reais de o recurso ou a contestacao influirem na obtencdao de uma
decisao favoravel ao constituinte, resta plenamente demonstrada a interrupcao de um
processo aleatério que poderia conduzir a vitéria na demanda. A afericao da responsabilidade
do advogado parte da ideia de uma conduta que suprime as chances de obtencao de um

resultado favoravel no processo.

Demonstrada a modalidade de obter uma vantagem futura, na Franca conhecida também
como “teoria classica” da responsabilidade civil por perda de uma chance[29], a
problematica reside em saber como os contornos da responsabilidade civil admitiriam a
imputacao do dever de reparacao aquele agente cuja conduta nao tem perfeito elo de

conexao com o dano suposto (frustracao da vantagem).

Em outras palavras, se o processo é aleatério e o agente causou a perda somente de
algumas chances da vitima, mas nao de todas, questiona-se como atribuir-lhe a
responsabilidade pela frustacao da vantagem, ja que outras variaveis seriam igualmente

idoneas para provocar o resultado. Ao mesmo tempo, € impossivel saber se, caso o processo
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aleatorio seqguisse seu curso sem intercorréncias, o resultado seria mesmo favoravel.

Sob essa perspectiva, nao sé o nexo de causalidade ndo se amolda ao disposto no art. 403
do Cddigo Civil[30], como também o dano é incerto, tornando dificil ou impossivel a sua

prova. Mas essas dificuldades nao podem ser consideradas instransponiveis.

A perda de chance como espécie de dano autdbnomo resolve as perturbadoras questdes
relacionadas ao nexo causal. O liame se estabelece entre a conduta do agente e a perda da
oportunidade, afastando qualquer incerteza tanto na esfera do dano quanto do nexo de
causalidade.

O ato do agente foi direta e imediatamente responsavel pela subtracdao das chances da

vitima, de modo a encerrar adequadamente os requisitos da responsabilidade civil.[31]

Surge, entao, a questao da quantificacao do dano reparavel, questao que se coloca no
ambito da analise probabilistica.

PERDA DA CHANCE DE EVITAR UM PREJUiZO EFETIVAMENTE OCORRIDO

A segunda espécie é a perda de chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido,
conhecida também como perda de chance na seara médica, em razao de a maioria dos seus

Casos ocorrer na area médica.

O dano resultante dessa espécie é presente, ja tendo se verificado. Conforme Fernando
Noronha[32], “o dano surge exatamente porque o processo em curso (agora danoso) nao foi
interrompido, haveria a possibilidade de o dano nao se verificar, mas sem se poder saber

agora se realmente isto teria acontecido”.

O dano final ja é conhecido, mas nao ha certeza com relacao ao nexo de causalidade, ou
seja, se a conduta do agente realmente contribuiu para a ocorréncia desse dano ou nao. Por
isso, Rafael Peteffi da Silva[33] afirma:
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[...] 0s juizes, ao invés de perquirirem se a falha médica esta em relacao de causalidade com
0 dano, passarao a perguntar aos peritos qual a probabilidade de existir nexo de causalidade,
para que possam conceder uma reparacao parcial, na hipdtese de a causalidade com o dano

final nao ser definitiva.

Como exemplos de perda de chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido, tem-se o
caso de um alarme defeituoso que nao funcionou como esperado, permitindo, assim, que um
furto se realizasse; e de um erro médico de diagndstico ou de tratamento inadequado que

levou os pacientes a perderem as chances de cura ou de sobrevivéncia que existiam.

Note-se que nao ha como afirmar que o furto nao teria acontecido caso o alarme nao tivesse
falhado, nem que os pacientes nao teriam ficado com sequelas ou até mesmo falecido caso o
erro médico nao tivesse se verificado. Logo, percebe-se que o nexo de causalidade entre a

acao do agente e o dano final nao é certo.

A respeito das diferencas existentes entre as duas espécies de perda de chance vistas, Jean

Penneau[34] afirma:

Na perspectiva classica da perda de chances, um ato ilicito esta em relacao de causalidade
certa com a interrupcao de um processo do qual nunca se sabera se teria sido gerador de
elementos positivos ou negativos: em razao deste ato ilicito um estudante nao pdde
participar de uma corrida. Assim, devem-se apreciar as chances que tinha o estudante de
passar no exame ou o cavalo de ganhar a corrida. Portanto, aqui, € bem a apreciacao do
prejuizo que esta diretamente em causa. A perda de chances de cura ou de sobrevida coloca-
se em uma perspectiva bem diferente: aqui, o paciente estd morto ou invalido; o processo foi
até o seu Ultimo estagio e conhece-se o prejuizo final. A Unica incognita é, na realidade, a
relacao de causalidade entre esse prejuizo e o ato ilicito do médico: ndo se sabe com certeza
qual é a causa do prejuizo: este ato ilicito ou a evolucao (ou a complicacao) natural da

doenca.
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Assim, as principais diferencas que existem entre a perda de chance de obter uma vantagem
futura e a perda de chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido sao: o tipo de dano
de cada espécie, que na primeira é futuro e distinto do prejuizo final, a passo que na segunda
é presente e consiste no proprio dano final; a relacao de causalidade existente entre a
conduta do agente e o dano causado a vitima, que na primeira espécie é plena enquanto na
segunda é parcial;

PERDA DA CHANCE POR FALTA DE INFORMAGCAO

A terceira espécie é a perda de chance por falta de informacao, que consiste no surgimento
de um dano pelo fato de a vitima nao ter agido ou entdo nao ter tomado a melhor decisao.
Caso ela tivesse sido informada, poderia ter se comportado de maneira diversa a fim de

evitar ou minimizar o dano.

Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva[35], “a reparacao pela quebra do dever de informar
ocorre sempre que uma pessoa, que deveria ter sido bem informada, venha a sofrer um dano
que poderia ter sido evitado pela informacao adequada”. Saliente-se que o agente que

causou a perda da chance deve ser pessoa que tinha o dever de prestar as informacdes

Se o risco de dano for eliminado caso a informacao adequada seja prestada, ndo ha que se
falar em perda de chance, uma vez que existe nexo de causalidade direto entre a nao

prestacao da informacao e o dano causado, respondendo o agente pela reparacao deste.

Caso o dano seja absolutamente inevitavel, inltil sera a prestacao de informacdes, nao
havendo que se falar em responsabilidade, portanto. Assim, a responsabilidade por perda de

chance surge nos casos em que 0 ato que acabou causando o dano seja evitavel[36].

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido ja conferiu indenizacao pela perda de uma chance
decorrente de auséncia de informacao. Trata-se do caso de um doador de sangue que foi

rejeitado por estar contaminado com o virus da hepatite C. O hospital que realizou a coleta
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do material tinha a obrigacao de comunicar ao doador sobre o resultado de seus exames, a
fim de que ele pudesse iniciar o tratamento da grave doenca que possuia. Todavia, 0
nosocomio nao agiu de tal maneira, o que gerou a perda de uma chance de cura ou
sobrevivéncia do doador. Em seu voto, reportando-se ao parecer do Ministério Pdblico

Federal, o relator afirmou:

[...] o réu tinha o dever de informar ao apelante que no seu exame de sangue havia
constatado o virus da hepatite C, o que possibilitaria o comeco do tratamento necessario
para amenizar a doenca e evitar eventuais complicacdes. Assim, se vislumbra a perda de
uma chance, a qual fica demonstrada pela frustracao que o autor passou por nao saber com
antecedéncia o seu estado de saude. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional Federal da 42
Regido, Apelacao Civel n. 199.71.00.029982-0, 2009).[37]

Outro exemplo veridico, apreciado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, é
0 caso de médicos que deixaram de informar aos pais de um recém-nascido da presenca de
sintomas de provavel sopro no coracao, o que impediu a procura de diagndstico preciso e
tratamento adequado, que talvez evitassem o 6bito ocorrido, aproximadamente, 15 dias

apods o parto[38].

Nao é possivel afirmar que caso o sopro no coracao do bebé fosse devidamente tratado, ele
nao faleceria, na medida em que isso decorre de varios fatores independentes da vontade

humana.

Todavia, ndo ha como negar que se 0os médicos que realizaram o parto tivessem prestado a
informacao de possivel doenca cardiaca, as chances de sobrevivéncia do bebé teriam
aumentado significativamente. Logo, perfeitamente cabivel a indenizacao pela perda da

chance por falta de indenizacao.

A respeito da diferenca entre essa espécie e as outras duas ja analisadas, Rafael Peteffi da

Silva assevera[39]:
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[...] nota-se uma caracteristica da reparacao pela quebra do dever de informar que a
diferencia das outras utilizacdes da perda de uma chance: a realizacao do dano depende da
atitude da vitima. Assim, nao se pode afirmar que a vitima, melhor informada, teria tomado

uma atitude para evitar o dano.

Dessa forma, percebe-se que a perda de uma chance por falta de informacao se distingue
das outras na medida em que é uma atitude da vitima que vai impedir ou nao a
concretizacao do dano. Nas demais espécies, 0 que causa o0 dano é a acao ou omissao do
agente que subtrai as chances de um processo aleatdrio benéfico para a vitima vir a se
concretizar ou que impede a interrupcao de processo danoso que esta em curso e que acaba

resultando em prejuizo.
A QUANTIFICACAO DO DANO ADVINDO DA PERDA DE UMA CHANCE

Um assunto de muita importancia e que origina muitos obstaculos na execucao da teoria da
perda de uma chance na responsabilidade civil é a quantificacao dos danos que advém dessa
perda, pois nao existe regra prépria para determinar o quanto é devido a vitima dessa

espécie de dano.

Ao analisar a perda da chance causada pelo advogado, Fabio Siebeneichler de Andrade[40]

propoe:

E forcoso reconhecer, também, que ndo se estabelecem, com precisdo, modelos para avaliar
qual o montante do prejuizo a ser reparado pelo advogado. A dificuldade reside, sem sombra
de duvida, em como avaliar o dano pela perda de uma chance. Realmente, nao ha uma regra
clara e definitiva. A doutrina ja aludiu que o dano deveria ser estimado com base em uma

avaliacao estatistica da probabilidade de vencer uma causa.

A luz de Rafael Peteffi da Silva[41], essa questdo é bastante tormentosa na jurisprudéncia

patria, o que se agrava ainda mais pelo grande nimero de decisdes que remetem a
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quantificacao do dano para a liquidacao de sentenca.

O autor segue dizendo que, mesmo nos julgamentos em que o problema é realmente
enfrentado, “nao ha qualquer mencao expressa a metodologia empregada para se chegar ao
valor conferido a vitima, denotando, para o operador do direito, a impressao de uma

quantificacao realizada ‘por sentimento’, isto &, sem qualquer critério técnico”.

A exemplo disso, Sérgio Novais Dias[42] cita o trecho final de acérdao[43] do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul datado de 1991, no qual foi reconhecida a
responsabilidade do advogado por perda de uma chance e determinado que a fixacao da

indenizacao fosse realizada em sede de liquidacao de sentenca, por arbitramento:

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sentenca de procedéncia,
esclarecendo que a fixacdo da indenizacao através de arbitramento, em liquidacao de

sentenca, devera atentar para o fato de que o dano corresponde apenas a perda da chance.

Ao se referir ao citado aresto, o autor afirma que “o tribunal empurrou a solucao do problema
para o juiz da execucao, fazendo, porém, questao de ressaltar que o ‘dano corresponde

apenas a perda da chance”[44].

Ao deparar-se com um caso concreto, o desembargador Ergio Roque Menine do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul ressaltou a auséncia de critérios objetivos a serem utilizados na

quantificacao do dano decorrente da perda de uma chance:

Ja que nao estabelece a lei critérios objetivos para a fixacao do quantum do dano moral que
deflui da perda de chance, ha que ser dosado mediante o prudente arbitrio do julgador. No
entanto, deve atentar este para a funcao reparadora da indenizacao, que, antes de tudo,
demanda a aplicacao do principio da equidade, a fim de que a parte sofredora do abalo moral

nao venha a locupletar-se com enriquecimento indevido.

Essa incerteza acerca de com proceder para fixar corretamente o valor da reparacao devida

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 28



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

acaba deixando margem para criticas a utilizacao desse tipo de responsabilidade.

Por exemplo, um dos motivos que levam Rui Stoco[45] a nao aceitar a responsabilidade por
perda de uma chance é justamente a dificuldade na quantificacao do dano causado a vitima.
Referindo-se ao caso da perda de chance de lograr éxito em acao judicial por culpa do
advogado, o grande mestre assevera ser inadmissivel que o juiz natural da causa seja
substituido por outrem que faca um juizo de valor a respeito da possibilidade de qual seria a

sua decisao caso a acao fosse julgada.

Nao obstante, Sérgio Savi[46] assevera que “a dificuldade de medir a extensao do dano
jamais podera ser utilizada como fundamento para os que eventualmente sejam contra a

indenizacao das chances perdidas em nosso ordenamento”.

Entende-se que a razao esta com o ultimo autor, uma vez que tal motivo nao pode servir de
objecao para a reparacao de um dano injusto causado, principalmente num Estado que adota

os principios da dignidade da pessoa humana e da reparacao integral dos danos.

No que tange a delimitacdo da extensao do dano nesses casos, Fernando de Noronha[47] diz
que “o que acontece é ter a chance perdida um valor menor do que o dano dito final”. Sérgio
Severo[48] entende que na estipulacdao do montante indenizatério “deve ser levada em conta
a probabilidade de que tal se sucedesse, sendo indenizado o percentual de que foi privada a

vitima”. Consoante Sérgio Savi[49]:

A indenizacao da perda da chance jamais podera ser igual ao beneficio que a vitima obteria
se nao tivesse perdido a chance e tivesse conseguido o resultado Util esperado. [...] a
quantificacao da indenizacao da perda da chance nao poderia equivaler ao beneficio que o
cliente auferiria com o provimento do recurso que deveria ter sido interposto pelo advogado,

a indenizacao da chance perdida sera sempre inferior ao valor do resultado Util esperado.

Depreende-se, portanto, que nos casos de responsabilidade civil por perda de uma chance o
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valor da indenizacao sera distinto do resultado final que a vitima obteria caso o processo

aleatdrio nao tivesse sido interrompido.

O prejuizo final é incerto e hipotético nao sendo passivel de indenizacao no ordenamento
juridico brasileiro. O dano da perda de uma chance, por sua vez, é um dano distinto,
intermediario e autbnomo, que consiste na prépria perda da chance, logo, plenamente

indenizavel.

Dito isso, passa-se a analise de como realizar a apuracao do valor devido em cada caso
concreto. Conforme Sérgio Savi[50], “a mesma devera ser feita de forma equitativa pelo juiz,
que devera partir do dano final e fazer incidir sobre este o percentual de probabilidade de
obtencao da vantagem esperada”.

Na mesma linha, Fernando de Noronha[51] propde que o valor da reparacao dependera do
grau de probabilidade que haveria de ser alcancada a vantagem esperada, ou, inversamente,

do grau de probabilidade de o prejuizo ser evitado.

Nesse sentido, propde Raimundo Simao de Melo[52], “o valor da indenizacao deve ser fixado
tomando-se como parametro o valor total do resultado esperado e sobre este incidindo um
coeficiente de reducao proporcional as probabilidades de obtencao do resultado final

esperado”.

Assim, entende-se que a reparacao pela perda de uma chance é integral, na medida em que
o dano dela oriundo é plenamente reparado. Contudo, deve-se ter em mente que o dano da

perda de chance é distinto e possui menor valor do que o dano final.
CONCLUSAO

Dessa forma, tem-se que, como fora explicado, a partir do século XX, a responsabilidade civil
passou a ser reconhecida como um dos aspectos de maior evolucao e desenvolvimento no

ambito do Direito Civil, uma vez que, devido ao progresso social, tecnoldgico e,
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consequentemente, das relacdes humanas, novas dificuldades apresentam-se para serem
resolvidas pelos juizes, principalmente no que diz respeito a reparacao de danos delas

advindos.

O estudo da responsabilidade civil conquistou uma relevancia que, atualmente, transcende o
ambito estritamente juridico, porquanto, apesar de ser um instituto juridico, ela enfrenta,
para fora do Direito, uma questao da maior importancia, qual seja, a vida em sociedade. A
responsabilidade civil nao s6 abarca todas areas do Direito, como também a prépria

realidade social.

A ideia de reparacao do dano e responsabilizacao advinda das relacdes sociais demonstra-se
ha muito tempo presente na realidade, mesmo que, de inicio, tenha sido enfrentada como

uma forma de vinganca privada, sem se colocar em pauta o fator culpa do causador do dano.

Depois de ultrapassado essa fase da “justica pelas proprias maos”, o dever de reparar
comecou a ser examinado sob uma 6tica econémica, deslocando-se, posteriormente, ao
Estado a apuracao dos critérios para a responsabilizacao, tanto civil, quanto criminal, e,

assim sendo, para a reparacao dos danos causados na esfera das relacdes humanas.

Com o advento do cenario da Lex Aquilia romana, incorporou-se a nocao de culpa como
razao da reparacao. Relembre-se a assertiva de Ulpiano40, segundo o qual in lege Aquilia et

culpa levissima venit, isto &, a culpa, ainda que levissima, obriga a indenizar.

Admite-se, em conformidade com essa perspectiva, a existéncia dos requisitos tidos como
essenciais para tipificacao da responsabilidade civil: (i) a conduta antijuridica; (ii) o dano; e

(iii) o nexo de causalidade.

Posteriormente a essa época da expansao da problematica em torno da responsabilidade
civil, em que figurava como seu pressuposto a averiguacao do elemento subjetivo da acao ou

omissao danosa, o circulo social passou a pressup0-la fundada na culpa como insatisfatéria
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para solucionar todos os seus conflitos.

Manifesta-se, dessa forma, a responsabilidade civil objetiva, cujo fundamento ético é a

solidariedade social.

Referindo-se mais uma vez ao progresso do instituto, nota-se atualmente um verdadeiro
processo de crescimento de valores anexos a solidariedade social para propoésitos de
caracterizacao de dano remediavel. Admite-se, ante essa nova realidade, a necessidade de
satisfacao de danos causados por situacdes menos concretas, como a quebra de deveres

anexos existentes em uma relagao negocial.

Eis que surge, dentro dessa narrada evolucao do instituto da responsabilidade civil, a Teoria
da Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance, a qual caracteriza-se como uma nova
compreensao do instituto de reparacao de danos, porquanto visa reparar a perda da
oportunidade que alguém que deixou de conseguir algo em razao de ato ilicito perpetrado

por terceiros. Pode-se afirmar que € um progresso do chamado dano moral.

Silvio de Salvo Venosa, retratando a doutrina argentina de Carlos A. Ghersi, afirma ser a
perda da chance um terceiro género de indenizacao, que estaria “a meio caminho entre o
dano emergente e o lucro cessante”, e que, havendo certo grau de probabilidade, a mesma

passa a entrar na esfera do dano ressarcivel[53].

A perda de uma chance, assim, € uma nova concepcao de dano indenizavel, pelo qual se
admite a reparabilidade, independentemente da certeza de um resultado final, da subtracao

de uma oportunidade futura.

Criada no direito francés, a “perda de uma chance” (ou perte d’une chance, como
denominam os franceses, ou mesmo loss of a chance, no dizer dos ingleses) ja € admitido no

sistema juridico brasileiro, ganhando a simpatia da doutrina e da jurisprudéncia.

Apesar de os sistemas mais avancados do mundo utilizarem de forma bastante abrangente
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esta teoria, ainda se fala muito a respeito de sua aplicacao. Isto pois, ainda existe certo
receio perante os juristas em efetuar o ressarcimento com base em danos muitas vezes

abstratos.

A despeito do que foi dito anteriormente, devemos elucidar, a priori, que os defensores da
teoria em analise nao autorizam que sejam estabelecidos danos simplesmente hipotéticos.
Para a real utilizacao do novo instituto devera ser comprovada a verdadeira chance perdida

pelo individuo.

Dito isso, analisou-se, neste artigo, o histérico da responsabilidade civil, as caracteristicas
referentes ao instituto e, ao centro do estudo, a teoria da perda de uma chance e suas

correspondentes ramificacoes.
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sua correspondente justificacdo tedrica. Sobre o tema da quantificacao do dano patrimonial
decorrente da perda de chance: “A resposta mais frequente tem sido a de que o valor da
chance perdida deve ser calculado a partir de um critério de probabilidade matematica:

aplica-se sobre o resultado do aproveitamento da chance (digamos, o premio de um milhao)
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um percentual que corresponde a probabilidade que a vitima teria de sucesso caso a chance
nao tivesse sido frustrada. Assim, se o jogador tem uma chance em quatro de ganhar o
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médico responsavel pelo érgao executor da atividade homoterapica, notificar o doador
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acerca de qualquer anomalia importante observada durante a avaliacao clinica ou quando
dos resultados dos testes laboratoriais, garantindo-lhe o total sigilo desses resultados’.
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lide acolhida. Apelacao provida”. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Apelacao Civel n.
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