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Resumo

A presente pesquisa aborda discussoes relativas a responsabilidade civil, especialmente sobre
a teoria da perda de uma chance, através de um estudo sistematico de dispositivos legais,
doutrinarios e jurisprudenciais. Traz, para isso, informacdes sobre as origens da
responsabilidade civil e da referida teoria da perda de uma chance, bem como, discorrer sobre

seus elemento e espécies.

Palavras-chave

Responsabilidade Civil; Perda de uma Chance; Dano.



Abstract

This research has the purpose to discuss the civil responsibility, especially about the theory of
the loss of a chance, through a systematic study of legal devices, including doctrines and law.
Bringing for that some information about how the civil responsibility and the theory of the

loss of a chance used to be, as well as, their specific elements and species.
Keywords

Civil Responsibility; Lost of a Chance; Damage.



Introducio

Para se obter a convivéncia pacifica entre as pessoas o Estado deve, como forma suprema de
organizacdo da sociedade, amparar condutas licitas dos individuos e coibir as ilicitas,

garantindo a ordem social e politica.

Pode-se dizer que o Estado deve estar apto a dirimir as constantes necessidades da vida

moderna, podendo-se afirmar que o instrumento utilizado para tanto ¢ o direito.

No que tange o ambito juridico, o tema responsabilidade civil ¢ um dos que mais sofreram
mutacoes e evoluiu ao longo dos anos, devido o constante aperfeigoamento das relagdes
sociais. Logo, o direito deve acompanhar a evolugao do mundo contemporaneo, objetivando a

constru¢dao de uma ordem juridica equanime e justa.

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade civil ¢ uma ciéncia que estuda a reparacao dos
danos. Logo, quando o individuo de uma sociedade pratica um ato ilicito, e se deste ato
sobrevier um dano, estando ambos interligados por uma relacdo de causa e efeito, vai surgir

para o infrator a obrigacdo de reparar os prejuizos advindos de seu ato.

E preciso ter em conta, todavia, que devido a constante mutagdo dos povos, fez-se necessario

o surgimento da teoria da perda de uma chance, dentro da ciéncia da responsabilidade civil.

Muitas vezes a analise dos elementos da responsabilidade civil encontrava certa dificuldade,
mitigando o dever de reparacdo. Neste caso, conseguia-se vislumbrar o prejuizo da vitima,
porém, ndo o dano certo ¢ determinado, assim, inviabilizando qualquer tipo de ressarcimento

advindo dessa violag¢ao do interesse juridicamente protegido.



Nesse sentido, denota-se que mesmo nao havendo um dano certo e determinado, existe um
prejuizo para a vitima decorrente da legitima expectativa que ela possuia em angariar um
beneficio ou evitar um prejuizo. Logo, para que exista possibilidade de reparacdo, devemos

enquadrar a chance perdida como se dano fosse.

Cabe salientar, que por ndo haver norma especifica no ordenamento juridico patrio e devido a
escassa doutrina sobre o tema, os tribunais atuam com certa relutancia acerca da aplicagdo da
teoria da perda de uma chance. Ainda assim, ndo raramente, quando hé o reconhecimento da
presente teoria pelos magistrados, devido a sua ma definicdo, esta ¢ aplicada erroneamente,

misturando-se ao conceito de dano emergente, moral ou lucro cessante.

Assim sendo, conclui-se que, embora os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais patrios
venham se solidificando acerca da teoria da perda de uma chance como uma modalidade do
dano moral, bem como, em outras oportunidades ¢ inserida no conceito de lucro cessante,
buscou-se através da elaboracdo do presente trabalho de conclusdo de curso a caracterizagao

da perda de uma chance como modalidade de dano emergente.

Cumpre demonstrar, todavia, que devido a impossibilidade de determinar fatos futuros, deve-
se almejar a indenizagdo da perda da oportunidade de obter uma vantagem, e nunca buscar a
indenizag¢do em razdo da perda da propria vantagem, fazendo com que ndo seja exigido da
vitima o requisito da certeza dos danos, pois, a realizagdo da vantagem esperada serd sempre
considerada uma possibilidade hipotética. Logo, a reparagdao ndo deve ser do dano, mas sim,

da chance propriamente dita.

Tenha-se, ainda, que para desenvolver o referido tema, partiu-se do principio de que
determinada oportunidade de ganho ou de se evitar um prejuizo, quando considerada séria e
real, ou seja, quando for possivel ter uma probabilidade concreta da possivel obtengdao do
resultado positivo esperado, deve-se ter respaldo e protecio do ordenamento juridico

brasileiro.

Por fim, ressalta-se que, para desenvolver o presente trabalho de pesquisa, foram feitas

pesquisas bibliograficas, eletronicas e jurisprudenciais.



I — Responsabilidade Civil

1.1. Evolucao Histérica

Em tempos remotos da civilizagdo havia o sistema da vinganga coletiva, que consistia na agao

conjunta de um grupo contra o agressor de um de seus membros.

Posteriormente, o instituto da responsabilidade civil estava calcado na concepcao de vinganca
privada, forma por certo rudimentar, mas compreensivel do ponto de vista humano. Tal
vinganca ocorria sob a égide da Lei de Talido (escrita na Lei das XII Téabuas), ou seja, da

reparagao do mal pelo mal, sintetizada na férmula “olho por olho, dente por dente”.

Salienta-se, entretanto, que o Direito Romano ndo manifestava uma preocupagdo tedrica de
organizacgao de institutos, pois sua producao se deu muito mais como resultado pelo trabalho
louvavel dos romanistas, numa construcdo dogmatica baseada no desenvolvimento das
decisdes dos juizes e dos pretores, pronunciamentos dos jurisconsultos e constituigdes

imperiais.

Ha, porém, ainda na propria lei mencionada, perspectivas da evolu¢ao do instituto, ao
conceber a possibilidade de composicao entre a vitima e o ofensor, evitando-se a aplicacdo da
pena de Talido. Assim, em vez de impor que o autor de um dano a um membro do corpo sofra
a mesma quebra, por for¢ca de uma solugdo transacional. A vitima receberia, a seu critério € a

titulo de poena, uma importancia em dinheiro ou outros bens.
Ainda, no mesmo sentido observa Alvino Lima (1999, p. 21):

este periodo sucede o da composicdo tarifada, imposto pela Lei das XII Téabuas, que
fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo ofensor. E a reagio contra a
vinganga privada,que ¢ assim abolida e substituida pela composi¢ao obrigatoéria. Embora
subsista o sistema do delito privado, nota-se, entretanto, a influencia da inteligéncia
social.



Um marco na evolugdo histérica da responsabilidade civil se da, porém, com a edi¢ao da Lex
Aquilia de damno, que veio a cristalizar a ideia de reparagdo pecuniaria do dano, impondo que
o patrimonio do lesante suportasse os Onus da reparacdo, em razdo do valor da res,
esbocando-se a no¢do de culpa com fundamento da responsabilidade, de tal sorte que o agente

se isentaria de qualquer responsabilidade se tivesse procedido sem culpa.

Esta lei introduziu o damnun iniuria datum, ou seja, prejuizo causado a bem alheio,
empobrece o lesado, sem enriquecer o lesante, consistente na destruicdo ou deterioragdao da
coisa alheia por fato ativo que tivesse atingido coisa corporea ou incorpdrea, sem justificativa
legal. Embora sua finalidade original fosse limitada ao proprietario de coisa lesada, a
influéncia da jurisprudéncia e as extensdes concedidas pelo pretor fizeram com que se

construisse uma efetiva doutrina romana da responsabilidade extracontratual.

Na Idade Média, com a estruturagdo da ideia de dolo e de culpa, stricto sensu, seguida de uma

elaboragdo da dogmatica da culpa, distinguiu-se a responsabilidade civil da pena.

Observe-se que a inser¢ao da culpa como elemento bésico da responsabilidade civil aquiliana
— contra o objetivismo excessivo do direito primitivo, abstraindo a concepc¢do de pena para
substitui-la, paulatinamente, pela ideia de reparagdo do dano sofrido — foi incorporada no
grande monumento legislativo da Idade Moderna, o Cdédigo Civil de Napoledo, que

influenciou diversas legislagdes do mundo, inclusive o Codigo Civil brasileiro de 1916.

O desenvolvimento tecnologico, econdmico e industrial enfrentado pela cultura ocidental,
mormente, apds a Segunda Guerra, denominado por muitos como o processo de aceleragdao
historica, trouxe importantes reflexos ndo s6 no universo dos contratos, mas principalmente
nos principios acerca do dever de indenizar. Nesse diapasdo, ha uma constante luta pelo
aperfeigoamento dos instrumentos juridicos de molde a ndo deixar o Direito alheio a realidade
social. As solu¢des indenizatorias, dentro ou fora do processo judicial, devem ser
constantemente renovadas para estarem adequadas as necessidades praticas do homem

contemporaneo.

1.2. Conceito



O Mestre José de Aguiar Dias (1994, p.1) abre o seu Tratado de Responsabilidade Civil, obra
classica do Direito brasileiro, ponderando que: “Toda manifestacdo da atividade humana traz

em si o problema da responsabilidade”.

Nao ¢ apenas o jurista supracitado que sente qudo complexo e intricado ¢ estabelecer tal
concepcao. No mesmo sentido, afirma Maria Helena Diniz (2007, p. 33) que “grandes sdo as

dificuldades que a doutrina tem enfrentado para conceituar a responsabilidade civil [...]”.

Registre-se que a palavra “responsabilidade”, oriunda do latim, do verbo respondere, que

significa a obriga¢do que alguém tem de assumir as consequéncias juridicas de sua atividade.

Oportuno se torna complementar com a acep¢ao do seguinte verbete dada pelo Dicionario
Houaiss “responsabilidade: dever juridico resultante da violacdo de determinado direito,

através da pratica de um ato contrario ao ordenamento juridico”.

Ja o uso da expressdo “civil” refere-se ao cidaddo, assim considerado em sua relacdo com os
demais membros da sociedade, das quais resultam direitos a exigir, bem como, obrigagdes

que devem ser cumpridas.

Diante da etimologia das duas palavras acima, vale trazer a conceituagdo do que ¢

responsabilidade civil para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2002, p. 462):

[...] na responsabilidade civil, o agente que cometeu o ilicito tem a obrigagdo de reparar o
dano patrimonial ou moral causado, buscando restaurar o status quo ante, obrigagao esta
que, se ndo for mais possivel, ¢ convertida no pagamento de uma indenizagdo ou de uma
compensagdo, enquanto, pela responsabilidade penal ou criminal, deve o agente sofrer a
aplicagdo de uma cominagdo legal, que pode ser privativa de liberdade, restritiva de
direitos ou mesmo pecuniaria.

Frisa-se mais, que a ordem juridica tem por objetivo proteger o licito e reprimir o ilicito, e

para isso, estabelece deveres e obrigacdes aos cidadaos. E o dever juridico, e a violagdo deste

dever caracteriza o ilicito, o que gera o dever juridico de indenizar e reparar o dano.

Grande destaque merece o entendimento de Maria Helena Diniz (2007, p. 7), baseada em

Léon Husson, sobre o tema:

A responsabilidade civil pressupde uma relagcdo juridica entre a pessoa que sofreu o
prejuizo e a que deve repara-lo, deslocando o 6nus do dano sofrido pelo lesado para outra
pessoa, que por lei, devera suporta-lo, atendendo assim a necessidade moral, social ¢
juridica de garantir a seguranga da vitima violada pelo autor do prejuizo. Visa, portanto,
garantir o direito do lesado a seguranca, mediante o pleno ressarcimento dos danos que
sofreu, restabelecendo-se na medida possivel o statu quo ante.



Mostra-se, desta forma, que o Direito patrio busca o ressarcimento daquele que foi lesado,

restabelecendo o seu estado anterior.

1.3. Espécies de Responsabilidade

A concepgdo do termo “responsabilidade” pode ser dividida em vérias espécies. Podemos

destacar que esta pode ser civil, penal, moral ou juridica, entre outras a seguir apontadas.

1.3.1. Responsabilidade Moral e Juridica

A responsabilidade pode resultar da violagdo tanto de normas morais, como juridicas
separadas ou concomitantes. Tudo depende do fato que configura a infra¢do, que pode ser

proibida pela lei moral, religiosa ou pelo direito.

A responsabilidade moral ¢ advinda da violagio a norma moral, que atua no campo da

consciéncia individual. Como a responsabilidade moral ¢ confinada a consciéncia ou ao

pecado, e ndo se exterioriza socialmente, ndo tem repercussao na ordem juridica.

A respeito desse tema, Aguiar Dias (1994, p. 4), citando doutrina francesa, adverte que:

Ocorre, aqui, a primeira distingdo entre responsabilidade juridica e responsabilidade
moral. Esta se confina — explicam Henri ET Leon Mazeaud — no problema do pecado. O
homem se sente moralmente responsavel perante Deus ou perante sua consciéncia,
conforme seja, ou ndo, um crente. E arremata: Nao se cogita, pois, de saber se houve, ou
ndo prejuizo, porque um simples pensamento induz essa espécie de responsabilidade,
terreno que escapa ao campo do Direito, destinado a assegurar a harmonia das relagdes
entre os individuos, objetivo que, logicamente, ndo parece atingido por esse lado.

Ja a responsabilidade juridica s6 é cogitada quando héa prejuizo. Esta s6 se revela quando
ocorre infracdo da norma juridica que acarreta dano ao individuo ou a coletividade. Neste
caso, o autor da lesdo sera obrigado a recompor o direito atingido, reparando em espécie ou

em pecunia o mal causado. Neste sentido, assevera Maria Helena Diniz (2007, p. 22):



A responsabilidade juridica apresenta-se, portanto, quando houver infragdo de norma
juridica civil ou penal, causadora de danos que perturbem a paz social, que essa norma
visa manter. Assim sendo, se houver prejuizo a um individuo, a coletividade, ou a ambos,
turbando a ordem social, a sociedade reagira contra esses fatos, obrigando o lesante a
recompor o statu quo ante, a pagar uma indenizagdo ou a cumprir pena, com o intuito de
impedir que ele volte a acarretar o desequilibrio social e de evitar que outras pessoas o
imitem.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2007, p. 4) advertem que:

[...] a diferenga mais relevante, todavia, reside realmente na auséncia de coercitividade
institucionalizada da norma moral, ndo havendo a utilizacdo da for¢a organizada para
exigir o cumprimento, uma vez que esta ¢ monopo6lio do Estado.
Pode-se concluir que enquanto a responsabilidade moral tem seus preceitos armazenados na
consciéncia do individuo, a responsabilidade juridica os tem na lei. Por isso, os deveres

puramente morais encontram san¢do no foro intimo do individuo ou nos regramentos

religiosos, e os deveres juridicos encontram san¢do na lei.

1.3.2. Responsabilidade Civil e Penal

A responsabilidade pode se manifestar de varias formas e conforme a lesdo que causar. A
pratica de um ato lesivo, por exemplo, pode gerar o dever de responder por ele com uma

indenizagdo, uma recomposi¢ao do bem lesado ou até mesmo com a imposicao de uma pena.

Responsabilizar alguém pelo ato danoso ¢ uma maneira de evitar que esse volte a pratica-lo.

Assim, a responsabilidade pode ser desmembrada e diferenciada em diversos ramos juridicos,

podendo ser penal, civil, administrativa, fiscal, entre outros.

A responsabilidade criminal incide face a transgressdo de um tipo penal, que caracteriza um
crime ou contravengao. O Direito Penal cuida dos ilicitos considerados mais graves e lesivos a
sociedade como um todo. Neste caso as normas penais sdo consideradas de direito publico
onde ndo havera reparagdo, ¢ sim a aplicagdo de uma pena pessoal e intransferivel ao
transgressor, em virtude da gravidade de sua infragdo, pois a finalidade neste caso ¢ dupla: a

reparagao da ordem social € a punigao.



A responsabilidade civil ¢ marcada pelo dano que ocorre face a transgressao de um direito
juridicamente tutelado, sem a pratica do crime. Neste caso, havera reparacdo do dano (moral

ou patrimonial) por meio de indenizagdo ou recomposi¢ao do statu quo ante.
Maria Helena Diniz (2007, p. 35) nos traz o conceito:

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar o
dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesmo praticado,
por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicdo legal.
A responsabilidade civil pode ser transferivel, pois “o direito de exigir a reparagdao e a
obrigagdo de prestd-los transmitem-se com a heranca (art. 943, do Cddigo Civil) e pode

também incidir sobre pessoas que ndo sdo as praticantes do ato ilicito, quando a lei assim

determinar.

Aguiar Dias (1997, p. 8-9) afirma que ¢ quase o0 mesmo o fundamento da responsabilidade
civil e da responsabilidade penal. As condigdes em que surgem ¢ que sdo diferentes, porque
uma ¢ mais exigente do que a outra, quanto ao aperfeigoamento dos requisitos que devem

coincidir para se efetivar”.

Assim, a diferenca fundamental entre essas formas de responsabilidade ndo estd na natureza

do comportamento ilicito, pois um mesmo comportamento pode deflagrar mais de um tipo de

responsabilidade, sendo que a resposta a responsabilidade penal podera ser mais severa.

1.4.  Espécies de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil pode ser analisada sob diferentes espécies, conforme classificagdes

abaixo.

1.4.1. Contratual e Extracontratual



A responsabilidade contratual se origina da inexecu¢do contratual. Pode ser de um negdcio
juridico bilateral ou unilateral. Resulta, portanto, de ilicito contratual, ou seja, de falta de
adimplemento ou da mora no cumprimento de qualquer obrigacio. E uma infragio a um dever
especial estabelecido pela vontade dos contratantes, que decorre de relacdo obrigacional
preexistente, e pressupoe capacidade para contratar. Assim, a responsabilidade contratual ¢ o
resultado da violagdo de uma obrigacdo anterior. Logo, para que exista ¢ imprescindivel a

preexisténcia de uma obrigacao.

Na responsabilidade contratual ndo € necessario que o contratante prove a culpa do
inadimplente. Para obter reparagdo das perdas e danos, basta provar o inadimplemento. O
onus da prova, na responsabilidade contratual, cabera ao devedor, que devera provar, ante o
inadimplemento, a inexisténcia de sua culpa ou presenca de qualquer excludente do dever de
indenizar. Para que o devedor ndo seja obrigado a indenizar, o mesmo devera provar que o

fato ocorreu fortuitamente ou por for¢a maior.
Sergio Cavalieri Filho (2004, p. 198) observa que

essa presungdo de culpa ndo resulta do simples fato de estarmos em sede de
responsabilidade contratual. O que € decisivo ¢ o tipo de obrigacdo assumida no contrato.
Se o contratante assumiu a obrigacdo de alcangar um determinado resultado e ndo
conseguiu, havera culpa presumida, ou, em alguns casos, até responsabilidade objetiva; se
a obrigacdo assumida no contrato foi de meio, a responsabilidade, embora contratual, sera
fundada na culpa provada.

r

Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana ¢ aquela que deriva de um ato ilicito
extracontratual, isto €, da pratica de um ato ilicito por pessoa capaz ou incapaz, consoante o
artigo 156, do Cddigo Civil, ndo havendo vinculo anterior entre as partes, por ndo estarem

ligadas por uma relag@o obrigacional ou contratual.

Essa responsabilidade tem por fonte a inobservancia da lei, traduzindo-se numa lesdo a um
direito, sem que preexista qualquer relacao juridica entre o agente e a vitima. Desta forma, o
lesante tera o dever de reparar o dano que causou a vitima com o descumprir o preceito legal

ou violar o dever geral de abstencao pertinente aos direitos reais ou de personalidade.

Para tanto, cabera a vitima o 6nus da prova, ou seja, devera provar a culpa do agente. Se esta
culpa ndo for comprovada, a vitima ficard sem ressarcimento. Além desta responsabilidade
calcada na culpa, a responsabilidade aquiliana abrange também a responsabilidade sem culpa

fundada no risco.



1.4.2. Direta e Indireta

Trata-se de mais uma das especialidades que envolvem o complexo mundo da
responsabilidade civil e que a doutrina tenta elucidar a partir da interpretacdo do proprio

conceito do instituto da responsabilidade civil.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2004, p. 1), “dentre as san¢des com que o direito pune o
infrator de seus preceitos destaca-se a responsabilidade civil, que vem a ser a obrigagdo, atribuida a

todo aquele que, por acdo ou omissdo, causa dano a outrem, de indenizar a vitima de seu ato ilicito”.
Sérgio Cavalieri Filho (2004, p. 24) define o instituto do seguinte modo:

Em seu sentido etimolodgico, responsabilidade exprime a idéia de obrigagdo, encargo,
contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo nio foge desta idéia. Designa o dever
que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico.
Em apertada sintese, responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

Conforme exposto, a responsabilidade civil obriga o autor do dano a reparar a vitima por
todas as consequéncias origindrias do seu ato ilicito. Portanto, o sujeito que sofre o dano pode

exigir a reparac¢ao total de todas as lesdes ocasionadas pelo agente.

Na visao de Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 2), a responsabilidade civil corresponde a

uma obriga¢do que deve, em linhas gerais, ser conceituada como:

o vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de
determinada prestacdo. A caracteristica principal da obrigacdo consiste no direito
conferido ao credor de exigir o adimplemento da prestagdo. E o patriménio do devedor
que responde por suas obrigagoes.

Assim, para ser responsavel pelo dano o agente deve ter praticado ato ilicito, que ¢ definido
pelo art. 186, do Cdédigo Civil de 2002, como: “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito”.

Além do dano, impde-se que seja observado o dolo ou culpa do agente, como bem esclarece

Humberto Theodoro Junior (2004, p. 2):



Dessa maneira, a responsabilidade, cuja matriz se localiza no art. 159 do Cddigo Civil,
nasce, em principio da conduta preexistente, imputavel ao agressor do patrimdnio alheio.
Dentre os elementos minimos necessarios a génese da obrigacdo de indenizar encontra-se,
portanto, a culpa, como requisito ético da imputabilidade.
Esse elemento subjetivo se manifesta de duas maneiras: pelo dolo, quando o agente dirige
intencionalmente sua conduta para provocar o dano, e pela culpa em sentido estrito, quando
sem desejar propriamente o dano, o agente ndo cuida de evita-lo. Esse tipo de culpa, portanto,
pressupde também conduta voluntaria diversa da que seria necessaria. Equivale a omissao das
diligéncias devidas para constituir a conduta incensuravel. Diz-se que a pessoa era culpada ou

porque fez menos do que o devido (negligéncia) ou porque se atreveu a fazer mais do que o

devido (imprudéncia).

No entanto, ndo se trata de um conceito simples e fechado. A responsabilidade civil ¢é
amplamente estudada pela doutrina e pela jurisprudéncia que trataram de desmembrar os seus

alcances, principalmente, com o objetivo de reparar o dano causado.

Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 69) delimita:

[...] se unicamente os causadores dos danos fossem responsaveis pela indenizagdo, muitas
situagdes de prejuizo ficariam irressarcidas. Por isso, de hd muito, os ordenamentos
admitem que, em situagdes descritas na lei, terceiros sejam responsabilizados pelo
pagamento do prejuizo, embora ndo tenham concorrido diretamente pelo evento.

Nesta linha, existe responsabilidade civil direta, ou responsabilidade civil por ato proprio,

quando o agente do dano ¢é responsavel por sua reparacdo, e indireta quando o responséavel

pela reparagdo ¢ pessoa distinta da causadora direta da lesdo.

Para Sérgio Cavalieri (2004, p. 185), a responsabilidade indireta:

[...] ndo ocorre arbitraria e indiscriminadamente. Para que a responsabilidade desborde do
autor material do dano, alcangando alguém que ndo concorreu diretamente para ele, €
preciso que esse alguém esteja ligado por algum vinculo juridico ao autor do ato ilicito, de
sorte a resultar-lhe, dai, um dever de guarda, vigilancia ou custddia.
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Deste entendimento, conclui-se que a responsabilidade civil indireta ¢ mais uma garantia
conferida a vitima, pois, caso o agente do dano nao possa adimplir suas obrigacdes, deve-se
buscar outros responsaveis que tém, por lei, obrigacdo de vigiar a conduta do agente, como,

por exemplo, as pessoas indicadas nos incisos do art. 932, do Cddigo Civil brasileiro:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:
- 0s pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
- o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;



- 0 empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

- os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por
dinheiro, mesmo para fins de educacgao, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

- 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente
quantia.

De certa forma, pode-se considerar que o responsavel indireto também concorreu para a

ocorréncia do dano, principalmente quando foi omisso. Este ¢ o entendimento de Sérgio

Cavalieri (2004, p. 186):

Na realidade, a chamada responsabilidade por fato de outrem — expressao originaria da
doutrina francesa — ¢ responsabilidade por fato proprio omissivo, porquanto as pessoas
que respondem a esse titulo terdo sempre concorrido para o dano por falta de cuidado ou
vigilancia. Assim, é muito proprio falar em fato de outrem. O ato do autor material do
dano € apenas a causa imediata, sendo a omissao daquele que tem o dever de guarda ou
vigilancia a causa mediata, que nem por isso deixa de ser causa eficiente.

Assim, podemos verificar que o ordenamento juridico tenta proteger todo aquele que sofre um

dano, cada vez de forma mais abrangente.

1.4.3. Objetiva e subjetiva

A principio, a responsabilidade civil fundou-se na doutrina da culpa, adotada pelo nosso
Cdédigo Civil de 1916. A multiplicagao das oportunidades e das causas de danos evidenciaram
que a responsabilidade subjetiva mostrou-se inadequada para cobrir todos os casos de

reparagao.

A doutrina objetiva nasceu devido as técnicas de juristas que sentiram a necessidade desse

novo elemento para desempenhar mais ampla cobertura para a reparagao do dano.

A corrente da responsabilidade objetiva é aquela que defende a responsabilidade civil como
fundamento nao apenas da culpa, mas também do risco. Ou seja, quem desenvolve
determinada atividade deve arcar com os riscos da atividade que pode, inclusive, criar riscos
para terceiros. Temos, entdo, que a responsabilidade objetiva visa a estimulacdo do cuidado
que as pessoas devem possuir com estados e condigdes adquiridas. Essa corrente tem carater

predominantemente social, como diz Rui Stoco (1997, p. 64):

A teoria da "culpa presumida" ¢ um dos meios técnicos que se identifica com essa
doutrina. Trata-se de uma espécie de solugdo transacional ou escala intermediaria, em que



se considera ndo perder a culpa a condigdo de suporte da responsabilidade civil, embora
ai ja se deparem indicios de sua degradagdo (...) ¢ aflorem fatores de consideracdo da
vitima como centro da estrutura ressarcitoria, para atentar diretamente para as condigdes
do lesado e a necessidade de ser indenizado.
E, ainda, Rui Stoco (1997, p. 64) acrescenta que "[...] a responsabilidade objetiva difere da
culpa presumida. Na tese da presungdo de culpa subsiste o conceito genérico de culpa como
fundamento da responsabilidade civil. Onde se distancia da concepgao subjetiva tradicional ¢

no que concerne ao ‘Onus da prova”.

Dentro da teoria cldssica da culpa, a vitima tem de demonstrar a existéncia dos elementos
fundamentais de sua pretensdo, sobressaindo ao comportamento culposo do demandado. Na
culpa presumida ocorre uma inversao do onus probandi. Em certas circunstancias, presume-se
o comportamento culposo do causador do dano, cabendo-lhe demonstrar a auséncia de culpa,
para se eximir do dever de indenizar. Foi um modo de afirmar a responsabilidade civil, sem
necessidade de provar o lesado a conduta culposa do agente, mas sem repelir o pressuposto

subjetivo da doutrina tradicional.

Caio Mario Pereira (2001, p. 266), afirma que:

Em determinadas circunstincias ¢ a lei que enuncia a presun¢do. Em outras, ¢ a
elaboragdo jurisprudencial que, partindo de uma idéia tipicamente assentada na culpa,
inverte a situacdo impondo o dever ressarcitorio, a ndo ser que o acusado demonstre que o
dano foi causado pelo comportamento da propria vitima.

Pode-se afirmar, ainda, que a impossibilidade de ciéncia sobre o infrator, ndo prejudica a acao

a ser proposta, posto que respondera aquele que assumiu o risco da atividade.

A corrente tradicional € a subjetiva, e exige que o prejudicado prove, além do dano, a infragao
ao dever legal, o vinculo de causalidade, a existéncia da culpa do sujeito passivo da relagao
juridica. Ou seja, aquele que prejudica € o Unico responsavel pelo dano, nao havendo
possibilidade de se saber o culpado pelo prejuizo. Nao ha também porque se falar em

responsabilidade subjetiva.

A responsabilidade subjetiva, dentro da doutrina de culpa, depende da comprovagdo pelo
lesado, da vulnerac¢do de norma preexistente e nexo causal entre o dano e a antijuridicidade da
conduta do agente. Verificamos que nem sempre o lesado consegue provar esses elementos e,
em consequéncia, a vitima remanesce ndo indenizada, posto se admita que foi efetivamente
lesada. A responsabilidade civil fundada na culpa tradicional ndo satisfaz e ndo da resposta

segura a solugdo de numerosos casos. A exigéncia da vitima de provar o erro de conduta do



agente deixa o lesado sem reparacao, em grande numero de casos. Com esta conotacdo, a
responsabilidade, segundo a corrente objetivista, deve surgir exclusivamente do fato. E esta,

atualmente, a conotagao adotada.
Como bem preceitua Stoco (1997, p. 65):

A doutrina objetiva encontra maior supedaneo na ‘doutrina do risco’. De um lado, uns
mantém fidelidade a teoria da responsabilidade subjetiva, repelindo a doutrina do risco,
de outro lado, ha os que abragam a doutrina do risco, considerando-a substitutivo da
teoria da culpa, que seria insatisfatoria e estaria superada. Outros admitem a convivéncia
de duas teorias: a culpa exprimiria a nogdo bésica e o principio geral definidor da
responsabilidade aplicando-se a doutrina do risco nos casos especialmente previstos, ou
quando a lesdo provém de situagdo criada por quem explora profissdo ou atividade que
expos o lesado ao risco do dano que sofreu.

A doutrina objetiva assenta-se na equagao bindria cujos polos sdo o dano e a autoria do evento
danoso, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja a resultante de elementos

tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade entre uma e outro).

O importante € verificar, para o ressarcimento, se o prejuizo ocorreu do evento emanado dele.

Em tal ocorrendo, o autor do fato causador do dano ¢ o responsavel.

No plano prético, e tendo em consideragdo a pessoa do lesado, a teoria do risco ¢ defendida
com o argumento de que permite sempre reparar o dano sofrido, mesmo naqueles casos em
que, por um motivo qualquer, o lesado nao logra estabelecer a relacdo causal entre o seu

prejuizo e a culpa do causador deste.

1.5. Elementos da Responsabilidade Civil

Relembrando o ja mencionado artigo 186, do Cddigo Civil, base fundamental do principio do
neminem laedere, temos que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete

ato ilicito”.

Neste ensejo, podemos concluir que a responsabilidade civil decompde-se nos seguintes

elementos ou pressupostos gerais:



a) Conduta humana
b) Nexo de causalidade

c) Dano ou prejuizo

1.5.1. Conduta Humana

Apenas o homem, por si ou por meio das pessoas juridicas que forma, podera ser civilmente

responsabilizado.

Assim, fica mais facil entender que a agdo humana voluntéria € pressuposto necessario para a
configuragdo da responsabilidade civil. Em outras palavras, a agdo humana pressupde

voluntariedade na sua atuagdo omissiva ou comissiva.

Maria Helena Diniz estabelece como conceito de agdao “[...] o ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou
terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de

satisfazer os direitos do lesado.” (2007, p. 38-39)

Deste modo, ndo ha conduta responsabilizante apenas no fazer algo, podendo se reconhecer a

conduta de abstencao, isto €, o deixar de agir.

Nesse sentido Diniz (2007, p. 39) traz que:

A acdo, fato gerador da responsabilidade, podera ser ilicita ou licita. A responsabilidade
decorrente de ato ilicito baseia-se na idéia de culpa, e a responsabilidade sem culpa
funda-se no risco, que se vem impondo na atualidade, principalmente ante a insuficiéncia
da culpa para solucionar todos os danos. O comportamento do agente poderd ser uma
comissdo ou uma omissdo. A comissdo vem a ser a pratica de um ato que ndo se deveria
efetivar, e a omissdo, a ndo observancia de um dever de agir ou da pratica de certo ato
que deveria realizar-se.

Nota-se que ¢ obvia a conclusdo de que a ilicitude ndo acompanha sempre a acdo humana

danosa, razao por que ndo acrescentamos esse qualificativo no elemento sob analise.

Para que sejam componentes da responsabilidade, o ato humano, comissivo ou omissivo, deve
ser voluntario, destinado a producao de um resultado, ou decorrente da inobservancia de um

dever de cuidado. Isto €, podera ser respectivamente, uma conduta dolosa ou culposa.



Considera-se conduta dolosa aquela praticada pelo agente com consciéncia e vontade de
atingir o fim planejado, que é o resultado danoso. E, a conduta culposa, o ato voluntario do

agente que produz um resultado por ele ndo pretendido, mas que era previsivel.

1.5.1.1. Culpa e suas modalidades

Em sentido amplo, a culpa abrange o dolo e a culpa strictu sensu. E segundo Silvio de Salvo
Venosa (2008, p. 24), “A culpa civil em sentido amplo abrange ndo somente o ato ou conduta
intencional, o dolo, mas também os atos ou condutas eivados de negligéncia, imprudéncia ou

impericia, qual seja, a culpa em sentido estrito (quase delito)”.
Deste modo, a culpa se apresenta sob trés modalidades:

a) Imprudéncia

A imprudéncia ¢ a auséncia de prudéncia, de cautela; ¢ a realizagdo de uma conduta comissiva
descuidada. Conforme os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 11), “A
conduta imprudente consiste em agir o sujeito sem as cautelas necessarias, com agodamento e

arrojo, e implica sempre pequena consideragao pelos interesses alheios”.

Imprudente ¢ aquele que age, e ao agir sua a¢do nao esta revestida do cuidado necessario, o

que faz gerar um dano a outrem.
b) Negligéncia

O conceito de negligéncia esta assentado no descuido do cumprimento de encargo ou

obrigagdo. E, pois, a falta de diligéncia ou cuidado ante as exigé€ncias da circunstancia.

Conforme explica Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 11), “O termo negligéncia, usado no
artigo 186, ¢ amplo e abrange a ideia de impericia, pois possui um sentido lato de omissao ao

cumprimento de um dever”.

A negligéncia nada mais ¢ que a falta de atencdo necessaria, em razdo da qual o agente deixa

de prever o resultado que era previsivel.



¢) Impericia

Com relagao a impericia, requer-se do agente a falta de técnica ou de conhecimento (erro ou
engano na execucao, ou mesmo consecu¢do do ato). De outra forma, tem-se uma omissao
daquilo que o agente ndo deveria desprezar, pois consiste em sua func¢do, seu oficio exigindo
dele pericia — uso de técnica que lhe é propria ou exigivel até mesmo pelo seu mister. Refere-
se, por fim, a uma falta involuntaria, mas também eivada de certa dose de ma-fé, com pleno

conhecimento de que seus atos poderdo resultar em dano para outrem.

Carlos Roberto Gongalves (2005, p. 11) diz que “a impericia consiste, sobretudo na inaptidao
técnica, na auséncia de conhecimento para a pratica de um ato, ou omissdo de providéncia que

se faz necessaria; ¢ em suma, a culpa profissional”.
Em suma:

A culpa, sob os principios consagrados da negligencia, imprudéncia e impericia, contem
uma conduta voluntaria, mas com resultado involuntario, a previsdo ou previsibilidade ¢ a
falta de cuidado devido, cautela ou atengdo. Na negligéncia o agente nao age com atengao
devida em determinada conduta; ha um desajuste psiquico traduzido no procedimento
antijuridico, ou uma omissdo de certa atividade que teria evitado o resultado danoso.”
(STOCO, 2007, p. 136)

1.5.2. Nexo de Causalidade

A responsabilidade civil ndo pode existir sem a relagdo de causalidade entre o dano e a agdo

que o provocou.

O conceito de nexo causal deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao

resultado danoso. E por meio da relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano.
Fundamentalmente sdo trés as teorias que explicam a relagdo de causalidade:
1. Teoria da equivaléncia de condi¢des

Também denominada de conditio sine qua non, destaca que todo antecedente fatico que

concorra para o resultado ¢ considerado causa.



Caio Mario (2001, p. 78), citando o civilista belga De Page, observa que esta teoria:

Em sua esséncia, sustenta que, em havendo culpa, todas as ‘condigdes’ de um dano sdo
‘equivalentes’, isto &, todos os elementos que, de uma certa maneira concorreram para a
sua realizacdo, consideram-se como ‘causas’, sem a necessidade de determinar, no
encadeamento dos fatos que antecederam o evento danoso, qual deles pode ser apontado
como sendo o que de modo imediato provocou a efetivacao do prejuizo.

Esta ¢ a teoria admitida pelo nosso Codigo Penal, pela qual ndo se distingue causa, condi¢ao
ou ocasido, de molde que tudo que concorrer para o evento deve ser apontado como nexo

causal.

O inconveniente que se aponta a esta teoria ¢ a possibilidade de uma regressdo quase que

infinita.

Nas palavras de Gustavo Tepedino (2001, p. 3) “[...] a inconveniéncia desta teoria, logo
apontada, esta na desmesurada ampliacdo, em infinita espiral de concausas, do dever de

reparar, imputado a um sem-niimero de agentes”.

2. Teoria da causalidade adequada

Diferentemente da teoria anterior, considera que causa ¢ apenas o antecedente fatico
abstratamente adequado a consumacdo do resultado. Assim, nem todos os antecedentes

podem ser levados a conta do nexo causal, o que nem sempre satisfaz no caso concreto.

Como dispde Sérgio Cavalieri Filho (2004, p. 51), “causa, para ela, é o antecedente, ndo s
necessario, mas, também adequado a producdo do resultado. Logo, nem todas as condigdes

serdo causa, mas apenas aquela que for mais apropriada para produzir o evento”.

Nota-se, entdo, que tal teoria parte de um juizo de probabilidade, pois a causa ‘adequada’ é

abstrata, cabendo ao juiz fazer tal juizo, o que nem sempre dard um resultado satisfatorio.

Autores como Sérgio Cavalieri Filho entendem ser esta a teoria adotada pela lei patria.

A adocdo da primeira (equivaléncia de condigdes) ou a segunda (causalidade adequada) teoria
ndo ¢ mera opg¢do intelectual, uma vez que produz efeitos praticos, consoante bem como

demonstrou Cardoso Gouveia, citado por Carlos Gongalves (2005, p. 522-523):

A deu uma pancada ligeira no cranio de B, a qual seria insuficiente para causar o0 menor
ferimento num individuo normalmente constituido, mas que causou a B, que tinha uma
fraqueza particular dos ossos do cranio, uma fratura que resultou a morte. O prejuizo deu-
se, apesar de o fato ilicito praticado por A ndo ser a causa adequada a produzir aquele



dano em um homem adulto. Segundo a teoria da equivaléncia das condi¢des, a pancada ¢
uma condigdo sine qua non do prejuizo causado, pelo qual o seu autor tera de responder.
Ao contrario, ndo haveria responsabilidade, em face da teoria da causalidade adequada.

3. Teoria da causalidade direta e imediata

Foi desenvolvida pela doutrina de Agostinho Alvim, e para ela, causa ¢ apenas o antecedente

que determina o resultado com consequéncia direta e imediata.

Esta corrente sustenta o vinculo direto e necessario entre o comportamento causado € o

resultado, para efeito de responsabilidade civil.

Discorrendo sobre esta corrente, Agostinho Alvim (1972, p. 356) ensina:

A Escola que melhor explica a teoria do dano direto e imediato ¢ a que se reporta a
necessariedade da causa. Efetivamente, é ela que estd mais de acordo com as fontes
historicas da teoria do dano.

Suposto certo dano, considera-se causa dela a que lhe é proxima ou remota, mas, com
relacdo a esta ultima, ¢ mister que ela se ligue ao dano, diretamente. Assim, ¢ indenizavel
todo dano que se filia a uma causa, ainda que remota, desde que ela lhe seja causa
necessaria, por ndo existir outra que explique o mesmo dano.

Desta forma, concluimos, com Gustavo Tepedino (2001, p. 10), que:

[...] a causa relativamente independente ¢ aquela que, em apertada sintese, torna remoto o
nexo de causalidade anterior, importando aqui ndo a distancia temporal entre a causa
originaria e o efeito, mas sim o novo vinculo de necessariedade estabelecido, entre a
causa superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser considerada,
menos por ser remota ¢ mais pela interposicdo de outra causa, responsavel pela produgdo
do efeito, estabelecendo-se outro nexo de causalidade.

A doutrina patria majoritaria acredita que esta ¢ a teoria adotada pelo Cddigo Civil, mas

devemos admitir que por vezes a jurisprudéncia adota a causalidade adequada.

1.5.3. Dano ou Prejuizo

O dano ¢ também um dos elementos que configuram a responsabilidade civil, pois ndo sera

possivel a indenizacdo ou reparacdo sem a ocorréncia de um prejuizo, sem um dano a reparar.



Conforme salienta Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 34), “dano consiste no prejuizo sofrido
pelo agente. Pode ser individual ou coletivo, moral ou material, ou melhor, econdmico e nao

econdmico”.

Portanto, dano ¢ toda lesdo a um bem juridicamente protegido, causando prejuizo de ordem
patrimonial ou extrapatrimonial. Sem que tenha ocorrido dano a alguém, nao hé que se cogitar
em responsabilidade civil. Ao contrario do que ocorre na esfera penal, aqui o dano sempre
serd elemento essencial na configuracdo da responsabilidade civil; ndo ha responsabilidade

civil por ‘tentativa’, ainda que a conduta tenha sido dolosa.

Enfatiza, Rui Stoco, que “o dano ¢, pois, elemento essencial e indispensavel a

responsabilidade do agente (2004, p. 129)”.
Com absoluta propriedade, Sergio Cavalieri Filho (2004, p. 70) salienta que:

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

1.5.3.1. Requisitos do dano indenizavel

Em regra, todos os danos sdo ressarciveis, eis que, mesmo impossibilitada a determinagao
judicial de retorno ao status quo ante, sempre se pode fixar uma importancia pecuniaria a

titulo de compensagao.

Todavia, para que o dano seja reparavel deve atender a alguns critérios minimos estabelecidos

na doutrina. Séo eles:

a) A violacdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa

(fisica ou juridica)

Para haver um dano, deve haver lesdo a um bem tutelado, seja ele patrimonial ou moral. E

havendo tal lesdo, o status quo ante deve ser sempre buscado.



b) Certeza do dano

Somente o dano certo e efetivo ¢ indenizavel. Assim, ninguém poderd ser obrigado a

compensar a vitima por um dano abstrato ou hipotético.

Mesmo em se tratando de bens ou direitos personalissimos, vale lembrar que ndo se apresenta,
na doutrina ou jurisprudéncia, um critério preciso para sua mensuragdo econdmica, porém

1sso ndo quer dizer que o dano ndo seja certo.

Conforme nos ensina Maria Helena Diniz (2007, p. 64), “a certeza do dano refere-se a sua

existéncia, € ndo a sua atualidade ou ao seu montante”.

A respeito da teoria da perda de uma chance a doutrina brasileira ainda ¢ controvertida. Nesta
hipotese devemos observar se ha certeza do dano. Sobre o tema, exemplifica Silvio de Salvo

Venosa (2008, p. 36):

Alguém deixa de prestar exame vestibular, porque o sistema de transporte nao funcionou
a contento e o sujeito chegou atrasado, nao podendo submeter-se a prova: pode ser
responsabilizado o transportador pela impossibilidade de o agente cursar a universidade?
O advogado deixa de recorrer ou ingressar com determinada medida judicial: pode ser
responsabilizado pela perda de um direito eventual do cliente?.

Para Sérgio Savi (2006, p. 61), a indenizagdo, conforme a teoria da perda de uma chance,
deve ocorrer quando “for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo 50%

(cinquenta por cento) da obten¢do do resultado esperado”.

¢) Subsisténcia do dano

O dano deve subsistir no momento da sua exigibilidade em juizo, ou seja, o dano ndo pode ja

ter sido reparado.

1.5.3.2. Espécie de dano

Os danos estdo divididos em duas espécies. Eles serdo patrimoniais, quando houver danos a
interesses avalidveis em dinheiro, e ndo patrimoniais ou morais, quando se verificarem em

relacdo a interesses insusceptiveis de avaliagao pecuniaria.



O dano patrimonial ¢ aquele que pode ser avaliado pecuniariamente por critérios objetivos,
podendo ser reparado, sendo diretamente, mediante restauragdo natural ou reconstitui¢ao
especifica da situacdo anterior a lesdo, pelo menos indiretamente, por meio de equivalente ou

indenizagdo pecunidria.

Patriménio pode ser entendido como "o conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa
aprecidveis em dinheiro" (CAVALIERI FILHO, 2004, p. 96). Lembre-se, porém, que o dano
patrimonial ndo serd necessariamente aquele que atinge bem patrimonial, sendo perfeitamente
possivel que surja de dano a bem imaterial, bem como ¢ possivel, e frequente, que lesdes

causadas a bens patrimoniais gerem danos extrapatrimoniais.

O dano patrimonial pode ser classificado como lucro cessante ou dano emergente, conforme
artigo 402, do Codigo Civil. Este reflete a diminui¢do efetiva do patrimonio, enquanto aquele
representa a frustragdo de um ganho, pouco importando o momento da verificacdo do

prejuizo.

Vejamos um pouco mais a fundo tal diferenciagao.

a) Dano emergente

Dano emergente ¢ tudo aquilo que se perdeu, importando "efetiva e imediata diminui¢do no
patrimonio da vitima", devendo a indenizacdo "ser suficiente para a restitutio in integrum"

(CAVALIERI FILHO, 2004, p. 97).

Ele ndo serd composto necessariamente somente pelos prejuizos sofridos diretamente com a
acdo danosa, mas incluird, também, tudo aquilo que a vitima despendeu com vistas a evitar a
lesdo ou o seu agravamento, bem como outras eventuais despesas relacionadas ao dano

sofrido.

Ha autores que defendem ser indenizavel também o dano indireto (reflexo, ou em ricochete).

O dano emergente podera ainda ser classificado como dano presente ou dano futuro. Tal
distincdo ndo encontra guarida expressa em nossa legislagdo civil, que fala tdo somente em
"prejuizos efetivos e lucros cessantes por efeito direto e imediato” do ato (art. 403, do Codigo

Civil).

A auséncia de previsao em nossa legislacdo ndo ¢ dbice para a indenizabilidade do dano

futuro, pois ndo se exige que o resultado se produza ato continuo ao ato antijuridico, mas tao



somente que lhe seja "efeito direto e imediato", pouco importando o0 momento em que se

produz.

Os danos futuros podem ainda ser classificados em certos e eventuais, em fun¢do da certeza
ou incerteza da sua verificagdo. Os danos presentes sdo sempre certos, pois ja se verificaram.
Como ¢ intuitivo, certo ¢ o dano cuja realizacdo ¢ consequéncia ldgica, natural e esperada. Ja
o dano eventual ¢ aquele cuja concretizacdo, através de um juizo de probabilidade, ndo se

pode afirmar, nao sendo, portanto, indenizavel.

b) Lucro cessante

Por sua vez, o lucro cessante reflete a "perda do ganho esperavel, na frustracao da expectativa
de lucro", e decorre "ndo s6 da paralisagdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima [...],
como, também, da frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado", desde que se
configure como consequéncia necessaria da conduta do agente (CAVALIERI FILHO, 2004,
p. 97-100).

Na breve defini¢do de nossa lei, lucro cessante ¢ aquilo que razoavelmente se deixou de lucrar
(art. 402, do Codigo Civil). Razoavel, na definicio de CAVALIERI FILHO (2004, p. 98), "¢
aquilo que o bom senso diz que o credor lucraria, apurado segundo um juizo de probabilidade,
de acordo com o normal desenrolar dos fatos". Dai dizer Agostinho Alvim (1972, p. 189) que
"até prova em contrario, admite-se que o credor haveria de lucrar aquilo que o bom senso diz
que lucraria", presumindo-se que os fatos se desenrolariam segundo o seu curso normal, ndo

tivesse ocorrido a intervenc¢ao do agente.

Alguns doutrinadores incluem nesta categoria a chamada perda de chance, que envolve a
interrupcao por ato antijuridico de um processo em curso, que propiciaria a uma pessoa a
oportunidade de obter, no futuro, algo benéfico, que pode ser a obtengdo de uma vantagem, ou
a prevencdo de um prejuizo que vem efetivamente a ocorrer, de modo que aquela
oportunidade se perdeu de modo definitivo. O fato de posteriormente outra oportunidade

semelhante surgir ndo elimina o carater antijuridico da conduta.

Vale lembrar que o dano também podera ser ndo-patrimonial, ou seja, aquele dano que atinge

a dignidade da pessoa, a honra, a imagem, entre outros.

Aqui ficam incluidos os danos morais, estéticos, a imagem e a honra, que ndo nos cabera

esgota-los.



II — Teoria da Perda de uma Chance

2.1. Breves consideracoes sobre a teoria da perda da chance

Nao podemos esquecer que em algumas situagdes, a identificagdo dos elementos que
compdem a responsabilidade civil encontra determinada dificuldade, restringindo o dever de
reparagdo do dano. Neste caso, consegue-se obter uma visualizagdo do prejuizo da vitima,
porém, ndo se vislumbra o dano certo e determinado, assim, causando a inviabilidade de

qualquer tipo de reparacdo dessa violagdo do interesse juridicamente protegido.

Vale trazer, a titulo de exemplo, a inegavel perda do direito do cliente pela inércia desidiosa
do advogado que impediu que a causa fosse examinada pelo 6rgdo jurisdicional competente; o

médico que ndo diagnostica corretamente o paciente com cancer, etc.

Evidente ¢ que de todas as hipdteses trazidas, dentre outras da mesma natureza, ndo had como
vislumbrar um dano certo e determinado, suficiente para ensejar eventual reparagdo. Porém,
se a principio nao ha um dano certo e determinado, ¢ facil a visualizagdo de que houve um
prejuizo para a vitima, decorrente da legitima expectativa que ela possuia em angariar um
beneficio ou evitar um prejuizo. Logo, para que exista a possibilidade de reparagdo civil das

chances perdidas, deve-se enquadra-las, como se danos fossem.

Nao sera demasia acentuar que o sentido juridico, sob o aspecto do dano material, a chance ou
oportunidade vai trazer como requisito a probabilidade séria e real de alguém obter um lucro

ou evitar um prejuizo.

Nesse sentido, pontifica Sérgio Savi (2006, p. 60-61) que, “apenas naqueles casos em que a

chance perdida for considerada séria e real, ou seja, em que for possivel fazer prova de uma



probabilidade de no minimo 50% (cinquenta por cento) de obtengdo do resultado esperado, ¢
que se podera falar em reparacdo da perda de uma chance”. Portanto, ndo ¢ qualquer chance
perdida que vai ser levada em consideragdo pelo ordenamento juridico para fins de

indenizagao.

Assim, vale dizer que em nosso ordenamento juridico ndo se admite expectativas incertas ou
pouco provaveis. Desta maneira, a chance a ser indenizada deve ser algo cuja probabilidade
fornece elementos que poderiam ocorrer, mas cuja concretizagdo restou frustrada em virtude

do fato danoso.

Vale salientar que nao se deve buscar o ressarcimento pela vantagem perdida, mas sim, pela
perda da oportunidade de conquistar aquela vantagem ou evitar um prejuizo, totalmente
desvinculada do resultado final. Deve-se, assim, a vitima proceder, para ndo esbarrar no
requisito de certeza dos danos, tendo em vista que a realizagdo da vantagem esperada sera
sempre considerada hipotética, em razdo da incerteza que envolve os seus elementos

constitutivos.

2.2. Evolucao Historica

Durante muito tempo, o dano decorrente da perda de uma oportunidade de obter uma
vantagem ou evitar um prejuizo foi ignorado pelo Direito. Como ndo era possivel afirmar,
com certeza, que sem o ato do ofensor, a vantagem seria obtida, ignorava-se a existéncia de
um dano diverso da perda da vantagem esperada, qual seja o dano da perda de oportunidade

de obter aquela vantagem.

Gragas ao desenvolvimento do estudo das estatisticas e probabilidades, hoje é possivel
predeterminar, com uma aproximagdo mais que toleravel, o valor de um dano que
inicialmente parecia entregue a propria sorte, a ponto considera-lo um valor normal, dotado de

certa autonomia em relagdo ao resultado definitivo.

Diante desta evolucao, hoje, € possivel visualizar um dano independente do resultado final. Se
por um lado, a indeniza¢do do dano consistente na vitéria perdida ¢ inadmissivel, ante a

r

incerteza que lhe ¢ inerente, por outro lado, ndo hd como negar a existéncia de uma



possibilidade de vitdria, antes da ocorréncia do fato danoso. Em relacdo a exclusdo da
possibilidade de vitéria poderd, frise-se, dependendo do caso concreto, existir um dano

juridico certo e passivel de indenizacao.

O obice a indenizacdo nestes casos se dava pela indevida qualificacdo desta espécie de dano.
Normalmente, a propria vitima do dano formulava inadequadamente a sua pretensdo. Ao
invés de buscar a indenizacdo da perda da chance de obter uma vantagem, requeria

indenizagdo em razao da perda da propria vantagem.

Ao assim proceder, a vitima esbarrava no requisito de certeza dos danos, tendo em vista que a
realizagdo da vantagem esperada serd sempre considerada hipotética, em razdo da incerteza

que envolve os seus elementos constitutivos.

Tal teoria surgiu na Franca, na década de 60, com vistas a atividade médica, chamada de
“teoria da perda de uma chance de cura ou de sobrevivéncia”, em que o cliente ndo perde uma
causa certa, mas perde um jogo sem que lhe permitisse disputd-lo, e essa incerteza cria um

fato danoso.

Alguns autores entendem que o juiz deverd criar um segundo raciocinio dentro da sentenca

condenatoria para calcular a indenizagao do “dano hipotético”.

O que se analisa ¢ a potencialidade de uma perda, ndo o que a vitima realmente perdeu ou

efetivamente deixou de ganhar.

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

que teve inicio a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

Ainda na Franga, o tema despertou acirradas discussdes doutrinarias, influenciando a Corte de

Cassacao, que passou a conceder indenizagdes a este titulo (perde da uma chance).



Os julgados franceses e as discussdes doutrinarias nesse pais fomentaram questionamentos
acerca da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance em outros paises da

Europa.

Na Italia, a inicial resisténcia ao acolhimento da teoria sucumbiu as consistentes
manifestagdes favoraveis de importantes juristas, como Adriano De Cupis e Maurizio

Bocchiola.

Assim como na Franga, doutrina e jurisprudéncia italianas passaram a visualizar um dano
independente do resultado final, consistente na perda da oportunidade de obter uma vantagem
ou de evitar um prejuizo. Passou-se, entdo, a admitir o valor patrimonial da chance por si s6
considerada, desde que séria, e atracar os requisitos para o acolhimento da teoria. Em vez de
enquadrar a perda de chance com espécie de lucros cessantes, passou-se a considera-la como
dano emergente e, assim, a superar o problema da certeza do dano para a concessdo de

indenizagao.

Quanto aos limites para aplicagdo da teoria, o ordenamento juridico italiano exige que a
chance perdida seja séria e real. Na maioria dos casos, a chance somente sera considerada
séria e real quando a probabilidade de obtencdo da vantagem esperada for superior a 50%

(cinquenta por cento).

Para o célculo da indenizagao, ficou estabelecido que o juiz calcularia, de forma equitativa,
partindo do dano final, e fazendo incidir sobre este um coeficiente de reducdo proporcional a

efetiva probabilidade de obtencdo da oportunidade.

No Brasil, apesar de haver pouco trabalho especificamente dedicado ao tema, percebe-se,
facilmente, que a maioria dos Tribunais, quando diante de um caso concreto de perda de uma
chance, se vé obrigado a reconhecer o valor patrimonial da chance por si s6 considerada e,
assim, ao reconhecer a existéncia de um dano diverso da perda da vantagem esperada,
exatamente como preconizado pela teoria desenvolvida na Franca e acolhida pelo

ordenamento juridico italiano.



2.3. Natureza Juridica

De plano, mister se faz frisar que ndo ¢ mansa e pacifica, na jurisprudéncia e doutrina patrias,
o entendimento da perda de uma chance como dano certo e determinado, pois insistem ainda
alguns magistrados e autores em ndo admitir a cisdo entre a possibilidade de ganho ou de se

evitar um prejuizo com o resultado final.

Poder-se-4, ainda, dizer que a maioria dos doutrinadores adeptos da teoria da responsabilidade
pela perda da chance, a despeito de mencionarem o tema em destaque, pouco o enfrenta no
mérito. Assim, ainda tratam a questdo de forma ndo undnime. Para alguns magistrados e
doutrinadores, a perda de uma chance estaria centrada na ideia de lucro cessante, ou seja,

aquele beneficio legitimamente esperado pela vitima.

Deve-se ressaltar que quando se fala em lucros cessantes, deve o lesado demonstrar a
ocorréncia indene de duvidas de prejuizos efetivos. Assim, ndo basta a mera alegagdao de sua
ocorréncia. Os lucros cessantes, para serem indenizados, devem ser fundados em bases

seguras, de modo a ndo compreender lucros imaginarios ou fantésticos.

Para Maria Helena Diniz (2007, p. 68), “lucro cessante ou frustrado, alusivo a privagdo de um
ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que ele deixou de auferir, em razdo do prejuizo que lhe

foi causado”. Ainda, a autora elucida sua opinido quanto a teoria da perda de uma chance:

Trata-se ndo s6 de um eventual beneficio perdido, como também a perda da chance, de
oportunidade ou da expectativa, que requer o emprego do tirocinio equitativo do orgéo
judicante, distinguindo a possibilidade da probabilidade e fazendo uma avaliagdo das
perspectivas favoraveis ou nao a situagdo do lesado, para atingir a propor¢do da reparagao
e deliberar seu quantum. Conseqilientemente, nesta ultima hipotese, a indenizagdo ndo
seria do ganho que deixou de ter, mas, na verdade, da chance. A chance é um dano real
indenizavel se se puder calcular grau de probabilidade de sua concretizacdo ou da
cessagdo do prejuizo.
Conforme a li¢do de Rui Stoco (2007, p. 439), “o prejuizo deve ser aferivel em termos reais e
valorado objetivamente, ou seja, deve ser certo quanto a sua existéncia, ndo podendo ser
meramente hipotético como fruto da imaginagdo do lesado, sem fundamento em fatos
concretos”. Logo, em sede de lucro cessante, repetindo, em que pese o principio da
razoabilidade na sua avaliagdo, 0 mesmo tem de ser certo, determinado, ¢ esta intimamente
vinculado ao resultado final, o que ndo ocorre com a perda da chance, pois ¢ dano

independente daquele, caracterizada como a oportunidade séria, real de evitar um prejuizo ou

angariar um beneficio.



Cumpre destacar, ainda, que alguns doutrinadores, bem como a jurisprudéncia, fazem uma

vinculacdo da teoria da perda de uma chance como uma espécie agregada do dano moral.

Vale consignar que ocorrera dano moral quando forem ofendidos aspectos intrinsecos da
personalidade humana, rompendo o equilibrio da normalidade psiquica. Esse rompimento se
transforma em um dano psiquico, insurgindo, assim, uma intromissdo mais profunda no
psiquismo do ser humano que tem sua esfera afetiva ou volitiva ou intelectual atingida, vendo
reduzida, ainda que por fases transitorias, sua capacidade de gozo individual, familiar, social

ou recreativa.

Nas palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2007, p. 55), “dano moral consiste na
lesdao de direito cujo conteudo nao ¢ pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em
outras palavras, podemos afirmar que o dano moral ¢ aquele que lesiona a esfera

personalissima da pessoa”.

Nessa esfera, Yussef Said Cahali (1998, p. 20) pondera, com acuidade, que:

dano moral ¢ a privagdo ou diminui¢ao daqueles bens que t€m um valor precipuo na vida
do homem e que sdo a paz, a tranqiiilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos,
classificando-se desse modo, em dano que afeta a parte social do patriménio moral(honra,
reputagdo, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patrimonio moral (dor, tristeza,
saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz
deformante, etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.).

Logo, conclui-se que o dano moral deve ser aferido a partir de uma anormalidade, a ponto de

romper o equilibrio do sujeito lesado.

Entretanto, ndo se poder admitir que o dano moral seja um dano exclusivo advindo da perda
de uma chance. De toda sorte, entendemos que na grande maioria dos casos, a perda de uma
chance, além de representar um dano patrimonial, poderd representar também um dano de

aspecto moral, em virtude da perda de auferir uma vantagem ou de evitar um prejuizo.

Assim, ocorrera também algumas hipoteses em que apesar de ndo ser possivel indenizar o
dano emergente em virtude da chance perdida, em razdo da falta dos requisitos necessarios,
qual sejam, a chance perdida deve ser séria e real, quando for possivel ter uma probabilidade
segura, serd possivel conceder uma indenizacdo por danos morais em virtude da frustrada

expectativa que o lesado obtinha.

Esse ¢ o entendimento de Sergio Novais Dias (1999, p. 67), ao observar, por exemplo, que:



toda vez em que o advogado deixa de recorrer o cliente perda a chance de ver a questao
reexaminada pela instdncia superior. Contudo, nas situagdes em que, pela matéria
discutida, ndo havia probabilidade de sucesso, ndo se pode cogitar de dano patrimonial
causado pelo advogado, porque o prejuizo material sofrido pelo cliente ndo terd decorrido
da falta do recurso, pois este, sem chances de éxito, nenhuma alteracdo para melhor
ensejaria em favor do cliente. Neste caso, o dano que se pode considerar, embora nem
sempre ocorra, ¢ extrapatrimonial, ou dano moral, consistente na frustracao decorrente de
ndo ver a pretensdo reexaminada por um 6rgao jurisdicional superior.

Contudo, ressalta-se que parte da doutrina reconhece expressamente a perda de uma chance
como dano emergente. Isto ¢, tratando desta espécie de violacdo de interesse juridico, a

chance pode ser efetivamente avaliada como dano emergente.

Conforme se denota do artigo 402, do Cdédigo Civil, o dano emergente, como entendido
pacificamente na doutrina, importa numa efetiva e imediata diminui¢cdo do patrimdnio da

vitima, naquilo que ela efetivamente perdeu.

Em suma, pode-se dizer que hd uma diferenga entre a oportunidade de evitar um prejuizo ou
galgar um beneficio, e o ganho em si. A oportunidade de ganho ¢ havida como interesse
juridico tutelado pela norma, fazendo parte do patrimonio juridico do individuo, desde que

séria e real. Assim, sua violacao acarretara na reparagao desta oportunidade.

Ao inserirmos a perda de uma chance no conceito de dano emergente, ndo sera necessaria a
comprovagdo da certeza do dano, uma vez que, ao invés de objetivar a indenizagdo do
prejuizo que decorreu da perda do resultado final esperado, deve-se indenizar exclusivamente
a perda da chance de obter o resultado que se esperava. Portanto, ndo estamos perante a
hipdtese de lucros cessante, pois, deve-se almejar a indenizagdo da perda da oportunidade de
obter uma vantagem e nunca buscar a indenizacdo em razdo da perda da propria vantagem que

restou frustrada.

Esse procedimento faz com que a indenizagdo da perda de uma chance nunca se afaste da
certeza que gira em torno do dano. Portanto, perdida a chance, o dano deve ser considerado
como certo. Nesse aspecto, deverd o magistrado fazer um juizo de valor sobre as concretas

possibilidades que o sujeito obtinha de conseguir o resultado almejado.

Deve-se considerar, ainda, que ndo sera qualquer mera possibilidade perdida que fard o
ofensor a repor o dano. A teoria da perda de uma chance tem como requisito imprescindivel
que a mesma seja séria e real. Ou seja, quando o lesado conseguir demonstrar que obtinha
grande probabilidade de obter a vantagem esperada. Portanto, simples expectativas aleatorias

ndo serdo passiveis de indeniza¢do no nosso ordenamento juridico.



2.4. A perda da chance interpretada com dano reparavel

Ao falarmos em indenizagdo, remetemos a existéncia de prejuizo, o qual deve ser certo e
determinado para que ocorra a reparacdo. Assim, o ponto nodal da dificuldade de
conceituacdo dos adeptos da responsabilidade civil pela teoria da perda de uma chance ¢

exatamente no requisito da certeza do dano.

De tal sorte, a perda da chance ndo objetiva a indeniza¢do da vantagem ndo obtida ou do
prejuizo evitado, isto porque, tratam-se de objetos futuros. Se assim fosse interpretado,

estariamos sob a dtica do conceito de dano eventual, ou seja, meramente hipotéticas.

Em outro giro, quando passamos a analisar ndo a vantagem perdida, mas sim, a verdadeira
oportunidade de sua obtencdo, perfaz interesse atual, certo e determinado, fugindo, assim, da
interpretagdo de dano eventual. Portanto, depois de diferenciarmos a vantagem perdida da
oportunidade de obten¢do da vantagem sendo incorporada ao bem juridico do individuo,

deve-se ponderar e conceituar essa oportunidade.

Como ja dito anteriormente, deve a oportunidade ser séria e real, ndo bastando qualquer mera
expectativa ou possibilidade, devendo sempre a prova do dano certo, constituir de elementos
de estatisticas e probabilidades concretas vinculados ao senso de razoabilidade. Nesse ponto,
vale lembrar que devido ao grande desenvolvimento de estudo, ¢ possivel hoje determinar,
com uma aproximacdo bem toleravel, o valor de um dano que antes parecia inefectivo e

entregue a propria sorte.

No entanto, deve-se rememorar que meras possibilidades ndo sdo admitidas. Para melhor
visualizarmos, basta o exemplo do advogado que de forma negligente perde o prazo de
interposi¢do de um recurso. Se ja for sedimentado nos tribunais superiores, bem como, no
tribunal em que a demanda tramita, que a matéria almejada pelo autor ndo assiste razdo,
estarfamos sob a Otica de uma chance meramente hipotética, balizada em simples

possibilidades.

Outro ponto a ser destacado ¢ a confusdo constante em que a doutrina e a jurisprudéncia dos
tribunais patrios vém fazendo quanto a definicdo de lucro cessante e perda da chance

propriamente dita.



Enquanto os lucros cessantes reintegram aquilo que o sujeito razoavelmente deixou de lucrar,
a perda de uma chance foca o ressarcimento na perda de uma oportunidade com grande
potencial e probabilidade de vir a se realizar, causada pela intervencao ilicita de outrem, mas

aferivel independentemente do possivel resultado.

Importa isso dizer que entendemos que os lucros cessantes se esmeram para um fato passado,
independendo a atividade exercida e que servira de base elementar para definir aquilo que o
lesado exatamente deixou de ganhar. No entanto, a perda de uma chance idealiza a lesdo no
momento fixo em que o lesado perde a oportunidade de obter certa vantagem (ndo eventual)

ou, evitar um mal futuro, mas sempre repercutindo no presente.

Por derradeiro, em consonancia dos principios norteadores da responsabilidade civil, deve-se
entender que a teoria da perda de uma chance se funda na hipotese de dano emergente,
devendo se lastrear nos elementos de valoragdo baseados nas probabilidades sérias e reais e
no principio da razoabilidade. Logo, as chances perdidas podem e devem ser mensuradas

economicamente, pois esses interesses integram o patrimonio do lesado.

2.5. O principio da reparacio total dos danos e a protecio da vitima pela teoria da perda
da chance

A responsabilidade civil ¢ fundada na premissa de transgressdao do dever juridico originario,

para surgir a obrigacao sucessiva de indenizar de acordo com os interesses lesados.

Atenta-se que os artigos 186 e 187, do Codigo Civil, trazem a conceituagado de ato ilicito. No
artigo 186 tem-se a ideia de culpa em sentido amplo (dolo e culpa em sentido estrito), e no

artigo 187 tem-se a nogdo de atividade risco.

Esses artigos trazem a regra de uma cldusula geral de responsabilidade civil em que se
estabelece a indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pelo individuo lesado. Esse
regramento faz com que o conceito de dano seja o mais amplo possivel, sendo na verdade
clausulas abertas de responsabilidade, visando a abarcar, de maneira geral, todas as espécies

de danos, dentre as quais o dano derivado da teoria da perda de uma chance.



Bem verdade ¢ que ndo ha no ordenamento juridico brasileiro um rol taxativo de bens
juridicamente protegidos, porém, encontra-se no artigo 948, do Cédigo Civil brasileiro a
protecdo a vida e incolumidade das pessoas, bem como, no artigo 949 do mesmo diploma
legal, a obrigacao de indenizar caso o ofensor cause outro prejuizo que por ventura o ofendido

prove haver sofrido.

Com base na clausula geral, de responsabilidade civil em que se tem a indenizacdo de
qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, jamais poderia ser excluida, o dano decorrente

da teoria da perda de uma chance.

Além da clausula geral de responsabilidade, vigora de maneira implicita no artigo 402, do

Cdédigo Civil, o principio da reparacao integral dos danos.

A tonica desse principio, ¢ de garantir o equilibrio juridico entre o dano e a reparagdo
objetivando o estado anterior em que o individuo se encontrava, ou seja, ao status quo ante.
Logo, o ponto nodal desse principio ¢ de assegurar o direito de reparagdo da vitima dos danos
sofridos, colocando-o na mesma posi¢do que se encontrava se o fato danoso ndo houvesse

ocorrido.

Ainda de maneira implicita, esse principio deriva de mandamento constitucional destacando o
preceito do artigo 1°, III, que estabelece a dignidade da pessoa humana como um dos
principios que norteiam a Republica Federativa do Brasil. Nesse contexto, pode-se dizer, que
caso a vitima viesse a suportar os danos por ela ndo cometidos, ndo teria sentido e eficacia

este principio abrangido pela carta Magna.

Analogicamente, se sabe que a Constituicdo Federal estd no ponto maximo do ordenamento
juridico e, esta estabelece que a reparacdo deve ser justa e plena; logo, conclui-se
automaticamente, que estardo as hipdteses de reparacdo pela perda de uma chance abragadas

pela norma constitucional em virtude da reparagdo integral dos danos.

E ndo seria arrojado o remate ao dizer que o dano da perda de uma chance se enquadra como
dano emergente, ndo podendo admitir entendimento contrario a reparacao integral do dano,
nos casos em que as chances perdidas sejam sérias e reais. Como se busca a protecdo da
vitima contra os danos tidos como injustos pelo ordenamento juridico patrio, conclui-se que
sendo a perda de uma chance um dano injusto, jamais poder-se-ia negar a sua reparagao

integral.



2.6. Quantifica¢cdo da chance perdida

J4

A responsabilidade pela perda de uma chance somente ¢ utilizada porque a vitima estd
impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do agente e a perda definitiva da

vantagem esperada.

Assim, ndo sdo raros os julgados que apesar de corretamente aplicarem a responsabilidade
civil por perda de uma chance, encontram grande dificuldade na hora de fixar a quantia

oriunda da indenizacao.

Essa dificuldade deriva da errdnea aplicacdo da teoria da perda de uma chance ao caso
concreto, pois em muitas vezes, a chance perdida ¢ classificada na espécie de lucro cessante.
Desta forma, a titulo de exemplo, quando o causidico que de forma desidiosa abandona a
causa que fora contratado e deixa de atender os atos processuais e vem a contribuir, de forma
incisiva, pela improcedéncia da demanda, devera arcar com o dano advindo do seu ato.
Porém, convém notar, que se porventura o magistrado quantificar o dano, condenando o
advogado ao pagamento do total que seu cliente faria jus, estara automaticamente aplicando a
perda de uma chance no ambito de lucros cessantes. Isto porque, ndo se pode afirmar, com
precisdo, que se tivesse atendido aos atos processuais este teria sucesso na procedéncia da
acdo. O maximo que poder-se-ia afirmar era que existiam grande chances de vitoria, e sdo

exatamente essas que deveriam ser indenizadas.

Portanto, nesses casos, ¢ inviavel conseguir visualizar um nexo de causalidade entre a conduta
negligente do advogado com a perda da procedéncia na demanda interposta. Se ndo vislumbra
a relagdo de causa e efeito entre a conduta ilicita do advogado e o dano, jamais podera o

advogado ser condenado na esfera de lucros cessantes.

E forcoso dizer, também, que somente em poucos casos podera ser a perda de uma chance

classificada na seara dos lucros cessantes.
Como pontifica Savi (2006, p. 62):

na vigéncia da simula vinculante sera possivel, em alguns casos concretos, condenar o
advogado ao pagamento de lucros cessantes, ao invés de condena-lo ao pagamento de



indenizagdo pela perda da chance. Isto porque, sabendo-se de antemdo a posi¢do do
Supremo Tribunal Federal acerca de determinada matéria e estando os demais tribunais
vinculados ao supremo, ¢ razoavel acreditar que o cliente do advogado negligente obteria
uma decisao naquele sentido.

Logo, se a matéria da lide, na qual o advogado foi negligente, tiver sido abracada por simula
vinculante do Supremo Tribunal Federal, devera ele arcar com o dano advindo de sua desidia,

na espécie de lucros cessantes.

Em suma, constatamos que para ndo ser configurada como lucro cessante, a chance perdida
nunca podera ser igual ao valor da vantagem ndo conquistada. Logo, frente a tais dados, tem-
se, pois, que devera o magistrado, no momento de quantificar o dano, incidir sobre este o

percentual de probabilidade de obtencao da vantagem perdida, sempre de maneira equanime.

Vale ainda dizer que o quantum debeatur devera ser feito através de arbitramento.

Nao se pode perder de vista que devera, o juiz sentenciante, na instrugdo da acdo
indenizatoria, observar se existem probabilidades sérias e reais do lesado obter alguma
vantagem e/ou de evitar um prejuizo e, assim, fazer um elo com o valor do resultado final,

obtendo, uma monta a menor que a vantagem esperada.

A titulo de exemplo, vale trazer a baila o famoso caso que ocorreu com um participante do
programa “Show do Milhdo”. No caso, o autor da acdo havia participado do referido
programa e chegado a ultima pergunta, intitulada “pergunta do milhdo”, pois ela valia um
milhdo de reais. No momento do jogo, o autor preferiu ndo responder a pergunta, por achar
que a mesma ndo tinha resposta. Durante a demanda, e tendo sido concluido que a “pergunta
do milhao” era irrespondivel, julgou, a juiza daquela lide, procedente o pedido autoral de dano

material arbitrado em quinhentos mil reais.

Inconformada com a decisdo, a empresa-ré interpds recurso de apelacdo, sendo negado
provimento, mantendo-se a integralidade da sentenga. Contra a decisdo do colegiado, a ré
interpds recurso especial, alegando, em suma, que a chance perdida da autora era de
exatamente vinte e cinco por cento, tendo em vista que para cada pergunta, ha quatro

alternativas de resposta.

Com base nesse solido argumento, o Superior Tribunal de Justica entendeu que no caso
concreto aplicava-se a teoria da perda de uma chance, porém, reduziu o montante arbitrado
pela juiza de primeira instancia, para o valor de cento e vinte e cinco mil reais, tendo em vista

que a quantia acima seria o equivalente a um quarto de quinhentos mil reais (valor da



pergunta), e por ser uma questdo de probabilidade matematica de acerto da questdo de

multipla escolha com quatro itens, reflete a probabilidade ser séria e real de éxito da autora.

Do exemplo acima, chega-se a conclusdao que por ndo ser possivel determinar com precisao
que a pergunta seria respondida com €xito, entendeu-se nao ser possivel condenar a empresa-
ré ao pagamento da integralidade do valor que ganharia o autor, caso obtivesse €xito na

pergunta final, sob o aspecto de se configurar na seara de lucro cessante.

Enfatiza-se, ainda, que o magistrado ao julgar uma demanda, devera fixar o quantum
indenizatério atentando para o caso concreto. O pressuposto fatico da perda da chance vai
configurar, na ordem juridica do individuo um dano ou prejuizo injusto, podendo ser de

ordem material, de ordem moral ou de ambas.

Assim, na maioria dos casos, entendemos ser possivel o arbitramento da perda de uma chance
na seara do dano material sob o conceito de dano emergente atrelado a um dano de ordem
moral, em virtude dos sérios transtornos psicoldgicos que a perda da chance poderd gerar na

vitima.

Discipiendo dizer que hé casos em que ndo podera ocorre indenizacao por dano material se a
chance perdida for hipotética, ou seja, por ndo ser uma chance considerada séria e real. Podera
entender o juiz sentenciante da lide que a perda da mera expectativa, ¢ capaz de gerar

indenizagao de ordem moral.

Por isso, conclui-se que a quantificagdo dos danos ou prejuizos devem ser proporcionais a
gravidade da falta juridica e dos prejuizos causados pelo fato consumado da perda de uma

chance.



III — Aceitacio da teoria da perda de uma chance no Brasil

3.1. Manifestacao doutrinaria

A producdo doutrinaria brasileira sobre a responsabilidade civil pela perda de uma chance
vinha se mostrando bastante timida. Todavia, a doutrina atual parece passar por uma fase de

ebulicdo na seara da teoria da perda de uma chance.

No passado, havia certa resisténcia em relacdo aos casos de responsabilidade pela perda de
uma oportunidade, por parte de alguns doutrinadores. Carvalho Santos (1956, p. 321-322),
analisando casos de falta de recurso cabivel diante de uma sentenca desfavoravel, afirma que
“parece duvidoso o direito do constituinte, de poder exigir qualquer indenizagdo,
precisamente porque nao lhe serd possivel provar que a sentenga seria efetivamente

reformada”.

Sobre a possibilidade da indenizagdo, leciona Jos¢ Aguiar Dias (1997, p. 297), diante de uma
causa aonde o magistrado julgou ndo haver qualquer dano pela inércia do advogado diante de

um recurso cabivel, que:

Confundem o na debeatur e o quantum debeatur, por méa informagao sobre o conceito de
dano. Sem duvida, que este deve ser certo e provado desde logo na agdo. Mas dano, na
espécie, era perda de um direito, o de ver a causa julgada na instancia superior.
O trabalho do professor Agostinho Alvim, datado de 1955, trata sobre esta teoria de forma
primorosa, comentando a hipdtese de perda de uma chance de vencer uma corrida de cavalos
e a hipdtese classica da perda do prazo para a interposi¢cao de um recurso de apelacdo por

culpa do advogado. Apesar de dedicar poucas paginas ao tema da perda de uma chance, trata-

o de forma esclarecedora.



Entre os escritores mais recentes destaca-se o trabalho de Miguel Kfouri Neto, ndo apenas por
tratar detalhadamente a respeito da responsabilidade pela perda de uma chance na seara
médica, mas também por produzir, com base em solida doutrina francesa, preciosas licdes
sobre as condicdes de aplicagdo da teoria da perda da chance, tais como a seriedade da chance

perdida e sua quantificagao.

De acordo com este autor, “a chance perdida deve ser séria, ou real e séria. E necessario
demonstrar a realidade do prejuizo final, que ndo pode ser evitado — prejuizo cuja
quantificagdo dependera do grau de probabilidade de que a chance perdida se realizaria”

(KFOURI, 2002, p. 191).

Maria Helena Diniz, Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Junior, apenas citam, em
suas doutrinas, a existéncia de teoria da perda de uma chance, sem um aprofundamento, mas

com aceitacdo da mesma.

Respaldado por doutrinadores franceses, Sérgio Severo, em sua obra destinada ao dano moral
indenizével, igualmente se ocupa da teoria da perda de uma chance. Este autor também
demonstra perfeita compreensdo das condi¢des de aplicagdo da teoria da perda de uma
chance, particularmente importantes para o Brasil, haja vista as imprecisdes encontradas nos

julgados patrios.

O civilista Silvio de Salvo Venosa discorre, em seu livro de responsabilidade civil, sobre a
existéncia da teoria e aplicabilidade da mesma no Brasil, pontuando a dificuldade de

classifica-la.

Sérgio Novaes Dias realizou trabalho sobre a responsabilidade civil do advogado, reservando

extenso capitulo para a analise da perda de uma chance na esfera judicial.

Digna de nota ¢ a publicacdo de Sérgio Savi, na qual o autor, apoiando-se sobretudo na
doutrina italiana, estabelece, com competéncia, os principais critérios e requisitos de

aplicagdo da responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Rafael Peteffi da Silva, em sua obra Responsabilidade Civil pela perda de uma chance,

compara o direito brasileiro principalmente com o direito norte americano e francés

Rui Stoco também dedicou-se ao tema, mas, acreditando que a perda de uma chance ndo deve

ser aplicada nos casos de responsabilidade civil do advogado.



Além dos autores citados, nos ultimos anos foram escritos inumeros artigos e capitulos de
livros sobre o assunto, ajudando na recente solidificagdo em relagdo aos limites e a

metodologia de aplicag@o da teoria da perda de uma chance.

3.2. Perspectiva da jurisprudéncia brasileira

O momento atual caracteriza-se pela ebulicdo da teoria. O tribunal gaucho vem trilhando
caminhos bem pavimentados por seus acordaos. O Tribunal de Justica do Parana e do Rio de
Janeiro também vém solidificando entendimento quanto a teoria da perda de uma chance,

passando a conferir cardter nacional ao movimento de aceitacdo da mesma.

Importante ressaltar que a maioria das decisdes aqui utilizadas foram proferidas hd pouco

tempo, entdo sdo incipientes.

Os julgados a seguir analisados t€ém o mérito de ter aplicado corretamente a teoria, ainda que

o tenham feito nos casos em que nao foi concedida qualquer indenizacdo a este titulo.

Em sede de responsabilidade civil do advogado que perde o prazo para a interposi¢ao de
recurso de apelagdo, contra a sentenga contriria aos interesses de seu constituinte, a 6°
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, apesar de reconhecer que teria
ocorrido a perda da chance, pois, se interposta em tempo a apelagdo poderia ocorrer a
mudanga do resultado do julgamento em favor dos autores, chegou a conclusdao de que as
chances de éxito do eventual recurso eram infimas e, com isso, negou a indenizacdo da chance

perdida.
Eis a ementa do acordao:

Acao de reparacao de danos materiais e morais. Alegacdo de negligéncia e impericia de
advogado, que seria responsavel pela revelia e interposi¢ao intempestiva de apelagdo.
prova que so permite concluir pela culpa do profissional na ultima hipdtese. perda de uma
chance. possibilidade de indenizacdo. Necessidade, porém, da seriedade e viabilidade da
chance perdida. Circunstancias ndo presentes na espécie. Acolhimento do pedido apenas
para condenagdo do profissional ao ressarcimento dos honorarios pagos pelos autores e
preparo do recurso intempestivo. Apelo em parte provido. (Apelacio Civel N°
70005635750, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, Julgado em 17/09/2003)



A andlise da seriedade da chance perdida ¢ muito bem feita no voto do relator Desembargador

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Verifica-se, portanto, a perda de uma chance, pois, uma vez interposta em tempo a
apelagdo, poderia em tese ocorrer mudanga no resultado do julgamento em prol dos
ora autores.

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

Ora, na espécie em julgamento, ja havia, por um lado, a confissdo quanto a matéria de
fato, decorrente da revelia, e, por outro, no tocante a matéria de direito a cobranga de
juros acima da Lei de Usura tem sido permitida nos negocios juridicos bancarios pela
iterativa jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (v.g., REsp. n°. 439828, REsp.
n®. 430093 ¢ REsp. 337957). Além disso, os documentos de f. 163 a 169 ndo permitem
outras ilagdes favoraveis aos apelantes. De resto, ndo ficou comprovado que a
cobranga decorresse de valores indevidos, lancados sem fundamento na conta dos
autores, 6nus que incumbia aos autores. De ressaltar que a presente causa foi julgada
antecipadamente, tendo os autores se contentado apenas com producdo de prova
documental, como se verifica da peti¢ao de f. 132.

Em resumo, dada a impericia e negligéncia do apelado pela ndo interposi¢do do
recurso, responde o advogado apenas pelos honorarios que recebeu para o servigo que
nao desempenhou a contento e pelo preparo da apelacao intempestiva.

Conforme se verifica do voto do relator, apds fazer um reexame do litigio em que ocorreu a
negligéncia do advogado, consubstanciada na perda do prazo para o recurso, o Tribunal
chegou a conclusdo de que as chances de reforma da sentenca eram pequenas e, assim,

negaram a indenizagao requerida a titulo de perda de chance.

Outro bom exemplo da correta aplicagdo da teoria estd na apelagdo civel julgada pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Tratava-se de um caso em que o réu da acdo manteve o
nome do autor indevidamente inscrito no cadastro de maus pagadores. Em razdo deste fato, o
autor requereu a condenacdo do banco ao pagamento de indenizagdo pelos danos sofridos,
dentre eles o da perda de uma chance de obter empréstimo de montante que seria utilizado

para saldar as dividas da sua empresa.

Esta é a ementa do acordao:

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL, DANO MORAL. RESTRICAO AO CREDITO.
ARQUIVO PRIVADO. DANO MATERIAL. PERDA DE UMA CHANCE. A simples
abertura de arquivo de consumo, com anotagdes pessoais sobre a pessoa do consumidor,
constitui violagdo dos direitos fundamentais do cidadao (art. 5°, incisos X, XIV, XXXIII e



LXXII da Constitui¢do Federal), A manutengdo, sem qualquer davida, violo muito mais,
dando margem, assim, a reparagdo civil. Por conseguinte, a manutencdo do nome do autor
no orgdo particular protetivo pelo apelante, como € dbvio e notorio, foi o causa direta e
imediata da revolta, do aborrecimento, o vexame, ¢ do constrangimento suportados pelo
autor, situacOes estas configuradoras do dano moral. Evidente, portanto, que o dano
injusto causado a reputagdo subjetiva do autor, além de ter apequenado a sua dignidade,
gerou, também, a dor e o sofrimento, violentando, por fim, a sua propria honorabilidade
moral, vinculando o responsavel ao dever de indenizar, Se, por um lado, é preciso ndo
deixar que a invocagdo do ato ilicito sirva de pretexto ao enriquecimento injusto da
vitima, por outro, faz-se imperioso que nio se avilte de tal modo o montante da
indenizagdo do ponto de nao desestimular a conduta danosa, de ndo impingir alguma
baixa nos contas do responsavel pela lesdo, Conseqiientemente, a falta de critério objetivo
ou legal, a indenizag¢do do dano moral deve fazer-se por arbitramento, com ponderagdo e
racionalidade, levando-se em conta a natureza da lesdo, as condi¢des da vitima e o atuar
ilicito do agente. Ha de orientar-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrino e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, curando, quando o caso ndo exigir san¢do pecunidria
predominantemente punitiva, poro que ndo enriqueca a vitima a custa do injusto. Na pert
d'une chonce, todavia, o fato ilicito é culposo deve contribuir, de forma direto, para
que outem perca uma chance de conseguir um lucro ou obter uma vantagem ou de
evitar um prejuizo. Contudo, é necessario que a chance perdue seja real e séria,
tendose em conto, também, na avaliacio dos danos, a alea susceptivel de
comprometer tal chance. Deve-se ter em conto, assim, ndo apenas a existéncia do
fator alea, mas também o grau dessa alea, ou seja, leva-se em considera¢io, quanto a
prova, o carater atual ou eminente da chance de que o autor alega ter sido privado.
Tratando-se de sucumbéncia parcial, impJe-se a aplicagdo da regra prevista no paragrafo
unico do art. 21 do Coédigo de Processo Civil. SENTENCA CORRETA.
IMPROVIMENTO DE AMBOS OS RECURSOS. (TJRJ, Apelagio Civel n°
2003.001.16559, 6* Camara Civel, Rel. Des. Maldonado de Carvalho, j. em 17/09/2003)
(grifo meu)

O Tribunal negou provimento aos recursos interpostos, rejeitando a indenizagdo da chance

perdida por ndo considera-la séria a ponto de preencher o requisito da certeza dos danos.

Nesse sentido, vale transcrever o trecho do voto do Desembargador Maldonado de Carvalho:

Com efeito, desejando o autor-apelante obter determinado empréstimo que “iria saldar as
dividas da empresa” (fls. 4), junto a Caixa Economica Federal, a negativacdo do seu
nome, por ato culposo do Banco réu, impediu que o mesmo fosse concretizado.

Na verdade, em paises europeus, alguns Tribunais v€m admitindo o alargamento do nexo
de causalidade, dando especial énfase, assim, ao resultado lesivo. A jurisprudéncia
francesa, em determinadas situac¢des, tem adotado, desde 1985, a teoria da perda de uma
chance (pert d’'une chance).

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

Contudo, ¢ necessario que a chance perdue seja real e séria, tendo-se em conta, também,
na avaliagdo dos danos a alea susceptivel de comprometer tal chance: leva-se em
consideragdo, quanto a prova, o carater atual ou eminente da chance que o autor alega ter
sido privado.

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

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



Assim, como bem posiciona o douto julgador de primeiro grau, em face da ndo
comprovagdo de tal condi¢do, fundamental, repita-se, para tal enquadramento, ratifica-se
também a ndo concessdo de verba especifica em relagdo a este topico.

Mais uma vez, o Tribunal examinou atentamente os elementos de prova para concluir pela

falta de seriedade da chance perdida e, assim, negar a indenizagao a este titulo.

Cumpre citar outro julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que se aplicou
corretamente a teoria da responsabilidade civil para afastar a indenizagdo de uma mera

possibilidade de participar de um sorteio.

Responsabilidade civil. Perda de chance de participar de sorteio. Pretensdo indenizatoria
afastada. A certeza quanto a existéncia do dano, presente ou futura, exigida como
requisito de sua responsabilidade, ndo deve ser enfocada de forma absoluta, pois entre o
dano certo, indenizavel sempre, e o dano eventual, ndo ressarcivel, situa-se a
denominavel "perda de chances", mas a pretensdo indenizatoria, pela perda de uma
chance, nasce da probabilidade de ganho na hipétese da conduta diversa do terceiro, ndo
bastando a mera possibilidade. Sentenga mantida. Apelo desprovido. (Apelagdo Civel N°
598310571, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator:
Mara Larsen Chechi, Julgado em 07/04/1999)

O voto da Desembargadora Mara Larsen Chechi ¢ bastante didatico a respeito da correta

interpretacdo da teoria:

Ora, ndo se desconhece as possibilidades, remotas, de ganho em programas de sorteio,
como aquele promovido pela ré, que gerou a frustragdo da expectativa do autor. Mas ndo
se trata aqui de expectativa séria e provavel de obtencdo de qualquer dos prémios das
diversas fases do sorteio, porque sujeitas a alea que lhes é peculiar, ¢ que ndo se confunde
com chance viavel. Como visto, ndo basta a possibilidade. A pretensdo indenizatoria, pela
perda de uma chance, nasce da probabilidade de ganho na hipotese de conduta diversa do
terceiro. Assim, independentemente de juizo acerca da ilicitude da conduta da ré, ndo ha
como reconhecer, em favor do autor, a perda de uma chance nos moldes exigidos para
merecer a protecao do direito, nem se cogita, aqui, por 6bvio, de um dano direto e certo,
atual ou futuro.

Em recentes decisdes relatadas pela Ministra Nancy Andrighi, a teoria da perda de uma
chance obteve expressa aceitagdo. Na primeira hipotese, no Recurso Especial n°. 965.758, do
Superior Tribunal de Justica, a empresa de participagdes recorrida havia demandado
indenizagdo pelo dano causado pela empresa de energia elétrica recorrente porque esta havia
resgatado as debéntures que estavam em poder da primeira, sonegando a possibilidade de a
recorrida converte-las em agdes e, portanto, perdendo a possivel valorizagdo trazida pelo

mercado acionario nacional.

Vejamos a ementa do acordao:

PROCESSUAL CIVIL. RESCISORIA. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE
LEL. CONDENACAO A RESSARCIR DANO INCERTO. PROCEDENCIA.



- Os arts. 1.059 e 1.060 exigem dano “efetivo” como pressuposto do dever de indenizar.
O dano deve, por isso, ser certo, atual e subsistente. Incerto é dano hipotético, eventual,
que pode vir a ocorrer, ou ndo. A atualidade exige que o dano ja tenha se verificado.
Subsistente ¢ o dano que ainda ndo foi ressarcido. Se o dano pode revelar-se inexistente,
ele também nao ¢ certo e, portanto, ndo ha indenizagao possivel.
- A teoria da perda da chance, caso aplicavel a hipdtese, deveria reconhecer o dever de
indenizar um valor positivo, ndo podendo a liquidagdo aponta-lo como igual a zero.
- Viola literal disposicdo de lei o acérddo que ndo reconhece a certeza do dano,
sujeitando-se, portanto, ao juizo rescisério em conformidade com o art. 485, V, CPC.
Recurso Especial provido. (Recurso Especial n. 965.758, Superior Tribunal de Justica,
Rel: Min. Nancy Andrighi, julgado em 19/08/2008).
Constatou-se, em fase de liquidagdo de sentenga, que as agdes, no periodo de tempo
verificado, haviam decaido de valor, o que comprovou que a recorrida ndo sofreu qualquer
tipo de dano. Entretanto, apesar de corretamente considerar que, na espécie, nenhuma
indenizag¢do era devida, o voto da relatora expressamente reconheceu a aplicabilidade da

teoria da perda de uma chance em nosso ordenamento.

A segunda decisao julga outro caso classico de chance perdida pela falha do advogado ao nao
apresentar recurso tempestivo. A importancia deste julgado (Recurso Especial n. 1.079.185) ¢
inegavel, pois bem coloca que o autor da demanda ndo merecia a indenizacdo por danos
patrimoniais, tendo em vista que o bem da vida (vantagem esperada), almejado na demanda
judicial patrocinada pelo réu, acabou sendo alcangado em demanda posterior, ndo ocorrendo,
portanto, a perda definitiva da vantagem esperada. Ademais, o acorddo ainda deixa
absolutamente claro que a teoria da perda de uma chance ndo se circunscreve a seara dos

danos morais, podendo, em tese, ser considerada como dano patrimonial.

Recente, também foi o interessante julgado do Superior Tribunal de Justiga, em que premissas
da teoria da perda de uma chance foram anotadas, e que mostra ser de grande importancia, por

isso fora abordado no tema abaixo.

3.2.1. O caso “Show do Milhao”

O caso “Show do Milhdo” se tornou o caso referéncia em nosso ordenamento juridico, e por

isso merece destaque.

O caminho trilhado por esta demanda, hipdtese classica de responsabilidade por perda de uma

chance, serve para mostrar que a teoria ainda estd em vias de solidificacdo. Ele foi julgado em



8 de novembro de 2005, pela quarta Turma, e relatado pelo Ministro Fernando Gongalves,
onde, o Tribunal de Justica reafirmou o seu posicionamento favoravel ao acolhimento da

teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance.

A ementa do acérdao € a seguinte:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA
FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE.
1. O questionamento em programa de perguntas e respostas, pela televisdo, sem
viabilidade 16gica, uma vez que a Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as
terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instincias ordinarias, a
impossibilidade da prestagdo por culpado devedor, impondo o dever de ressarcir o
participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.
2. Recurso conhecido e, em parte, provido.
Conforme se verifica do relatério deste caso, a autora da ag¢ao havia participado do programa
televisivo “Show do Milhao”, comandado por Silvio Santos e veiculado no SBT. Trata-se de
um concurso de perguntas e respostas, cujo prémio maximo era de R$1.000.000,00 (um
milhdo de reais) em barras de ouro, ¢ oferecido ao participante que respondesse corretamente

uma série de questdes versando sobre conhecimentos gerais.

De acordo com o regulamento do programa, a cada pergunta respondida corretamente o
participante iria acumulando o montante do prémio em barras de ouro a receber, de forma
que, caso acertasse a penualtima pergunta, o participante acumularia R$500.000,00

(quinhentos mil reais).

Nesse caso, o apresentador do programa projetava na tela a Ultima pergunta, a chamada

NA

“pergunta do milhao”. Apds ler a pergunta, o participante tinha alguns segundos para optar
por responder a pergunta ou parar. Optando por responder, caso o fizesse de maneira correta,
o participante receberia um milhdo de reais. Por outro lado, se errasse, perderia os
R$500.000,00 (quinhentos mil reais) acumulados ao longo de sua participago, recebendo um
prémio simbolico de trezentos reais. Se, no entanto o participante preferisse ndo responder a

pergunta, receberia os quinhentos mil reais ja acumulados.

A autora da agdo tinha logrado éxito nas respostas a todas as perguntas formuladas, tendo

chegado a “pergunta do milhdo”, acumulando, assim, R$500.000,00 (quinhentos mil reais).

Apresentada a pergunta, a autora dessa acdo optou por ndo respondé-la, por entender que a
pergunta, da forma em que fora formulada, ndo havia como ser respondida. Assim, para nao

perder os quinhentos mil reais que ja havia acumulado, a autora optou por parar.



Contudo, por entender que a produgdo do programa teria agido de ma-fé, formulando uma
pergunta que ndo tinha resposta, ajuizou agdo requerendo o pagamento de indeniza¢do por
danos materiais e morais, no valor de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), pois ela perdeu a

oportunidade de receber em razdo da conduta maliciosa da r¢.

De fato, analisando as regras do jogo e o contetdo da ultima pergunta formulada percebe-se
que a pergunta do milhao foi deliberadamente elaborada de uma forma que ndo poderia ser

respondida, por inexisténcia de resposta correta.

Assim, conforme reconhecido pela sentenca proferida pelo Juizo da 1* Vara Especializada de
Defesa do Consumidor de Salvador, concluiu-se que a pergunta do milhdo era realmente

“irrespondivel”.
Assim,

Sendo a pergunta verdadeiramente irrespondivel, foi retirada da autora a
CHANCE de ganhar o prémio maximo do jogo, o que inegavelmente constitui-se
um prejuizo a ser ressarcido.
A perda de chance consiste no fato de que a autora perdeu a oportunidade de
tentar realmente acertar a pergunta que lhe daria o prémio maximo, em face de sua
ma formulacgao.
E certo que ndo se podera jamais saber se ela certaria a resposta (se essa existisse),
e nisso consiste o fundamento da teoria da perda de uma chance: ¢ que nunca se
vird a saber se o resultado positivo realmente aconteceria, uma vez que a chance
de tal ocorrer passou, € ndo havera retorno.

Inconformada com a condenagdo, a ré interpOs recurso de apelacdo, tendo o Tribunal de

Justica da Bahia negado provimento ao seu recurso para manter integralmente a sentenca.

Contra este acorddo, a ré interpOs recurso especial, alegando que a chance de a autora
responder corretamente a Ultima pergunta formulada seria de 25% (vinte e cinco por cento),
tendo em vista que para cada pergunta, ha quatro alternativas de resposta. Com base neste
argumento, requereu que o valor fosse minorado, utilizando o critério logico matematico, qual
seja chance igual a 25% (vinte e cinco por cento) em questdo tendo quatro alternativas,

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

Tal teoria foi acolhida pela Turma, e o Ministro relator, Fernando Gongalves, reconheceu que
a oportunidade foi quantificada de forma erronea, pois a teoria que a ré apresentou no recurso

especial se fez mais logica e em consonancia a teoria da perda da chance.



O presente acordao tem importancia cabal, pois ratifica o entendimento do Tribunal com a
responsabilidade de dar a ultima palavra em matéria civil infraconstitucional de aceitacdo da

teoria da perda da chance.



Conclusao

A perda de uma chance séria e real ¢ hoje considerada uma lesdo a uma legitima expectativa
suscetivel de ser indenizada, da mesma forma que a lesdo a outras espécies de bens ou

qualquer outro direito subjetivo tutelado pelo ordenamento juridico atual.

A chance implica necessariamente em uma incognita, pois um determinado evento poderia se
produzir, mas sua ocorréncia ndo ¢ passivel de demonstracio. Um determinado fato
interrompeu o curso normal dos eventos que poderiam dar origem a uma fonte de lucro, de tal

modo que ndo ¢ mais possivel descobrir se o resultado util esperado teria ou nao se realizado.

Se fosse possivel estabelecer, sem sombra de duvida, que a chance teria logrado éxito,
teriamos a prova da certeza do dano final e, com isso, no caso dos exemplos citados, o ofensor
seria condenado ao pagamento do valor do prémio perdido e dos beneficios que o cliente teria
com a vitoria da demanda judicial. Por outro lado, se fosse possivel demonstrar que a chance
nao se concretizaria, teriamos a certeza da inexisténcia do dano final e, assim, o ofensor

estaria liberado da obrigacdo de indenizar.

Conforme demonstrado ao longo deste trabalho, nos casos de perda de chance, ndo ha como
se negar, em determinadas hipoteses, a existéncia de uma possibilidade de vitoria, de uma
oportunidade de lucro antes da ocorréncia do fato danoso. Desta forma, € justo afirmar que,

em relacdo a exclusao daquela possibilidade, existe um dano juridico passivel de indenizagao.

Enquanto a completa realizagdo de possibilidade deva ser considerada de dificil
demonstragdo, em razao da incerteza que envolve os seus elementos constitutivos, o problema
da certeza resta implicitamente superado se se considerar a chance como uma espécie de
propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo. Neste caso, dado que o fato danoso ndo se
repercute sobre uma vantagem a conseguir, mas sobre um bem, um elemento integrante do
patrimonio da vitima ja existente e a ela pertencente, ndo podem restar incertezas sobre a

efetiva verificagdo de um dano.

Assim, em determinados casos a chance ou oportunidade podera ser considerada um bem

integrante do patrimonio da vitima, uma entidade econdmica e juridicamente valoravel, cuja



perda produz um dano, na maioria das vezes atual, o qual devera ser indenizado sempre que a

sua existéncia seja provada, ainda que segundo um célculo de probabilidade ou por presunc¢ao.

A perda de chance, como visto, ao contrario do afirmado por alguns doutrinados, deve ser

considerada em nosso ordenamento juridico uma subespécie de dano emergente.

Ao se inserir perda de chance no conceito de dano emergente, elimina-se o problema da
certeza do dano, tendo em vista que, ao contrario de se pretender indenizar o prejuizo
decorrente da perda do resultado util esperado, indeniza-se a perda da chance de obter o

resultado util esperado.

Ou seja, ndo estamos diante de uma hipotese de lucros cessantes em razao da impedida futura
vitoria, mas de um dano emergente em razdo da atual possibilidade de vitoria que restou

frustrada.

Assim, ndo se concede a indenizacdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda da

possibilidade de conseguir esta vantagem.

Contudo, a aplicagdo da teoria encontra limites, pois, evidentemente, ndo ¢ qualquer
possibilidade perdida que obrigara o ofensor a ressarcir o dano, porque a chance para poder
ser indenizada devera ser considerada séria e real. Simples esperancas aleatorias ndo sdo

passiveis de indenizagao.

Por fim, demonstrou-se o acolhimento da teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance no ordenamento juridico patrio, pois este vem admitindo-a porque o Brasil possui uma
clausula geral de responsabilidade civil que utiliza um conceito aberto de dano, no qual se
insere o dano da perda da chance. Além disso, o Codigo Civil brasileiro possui expressa
disposi¢do a favor da indenizagdo dos danos emergentes, espécie de dano no qual se enquadra

o dano pela perda da chance.



Referéncias

ALVIM, Agostinho. Da inexecu¢do das Obrigagdes e suas Conseqiiéncias. 4 ed. Sao Paulo:

Saraiva, 1972.

BRASIL. Lei n. 10.406/2002 — Novo Codigo Civil Brasileiro — Estudo comparativo com o
Cdédigo Civil de 1916. Sao Paulo: revista dos Tribunais, 2002.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 788.459. Quarta turma, Relator:

Ministro Fernando Gongalves, julgado em 8 de novembro de 2005.

BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 965.758. Recorrente: Companhia
Estadual de Energia Elétrica CEEE. Recorrido: FLPM Participagdes S/A. Relatora: Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 19 de agosto de 2008.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.079.185. Recorrente: Aldeir
Batista de Aguiar. Recorrido: Antonio Abdala Junior. Relatora: Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 11 de novembro de 2008.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelacido Civel n. 598310571. Nona Cémara
Civel, Relator: Mara Larsen Chechi, julgado em 07 de abril de 1999.

BRASIL. Tribunal de Justi¢ga do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n. 70005635750, Sexta Camara
Civel, Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julgado em 17 de setembro de 2003.

BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 2003.001.16559, Sexta Camara
Civel, Relator: Desembargador Maldonado de Carvalho, julgado em 17 de setembro de 2003.

CAHALLI Yussef Said. Dano Moral. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 2 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

DIAS, José de Aguiar. Tratado de Responsabilidade Civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1994. V. 1.



DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1997. V.
1.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 21 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2007. V. 7.

GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. V. 3.

GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Parte geral. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. V. 1.

GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil de acordo com o Novo Cédigo Civil.
9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

HAWKING, Stephen. O Universo numa casca de Noz, 7 ed., Sdo Paulo: ARX, 2002.

KFOURI NETO, Miguel. Culpa Médica e Onus da prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

NOVALIS DIAS, Sérgio. Responsabilidade Civil do advogado: perda de uma chnace. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Responsabilidade Civil. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

SANTOS, Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Sdo Paulo: Livraria Freitas Bastos,
1956.

SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. Sao Paulo: Editora Atlas,
2006.

STOCO, Rui. Responsabilidade Civil e sua interpretagdo jurisprudencial: doutrina e

jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007.



TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o Nexo de Causalidade. Revista Trimestral de Direito
Civil, ano 2, v. 6, jun. de 2001. Rio de Janeiro: Padma, 2001.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade civil objetiva derivada da execugao de
medida cautelar ou medida de antecipacao de tutela.

www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id+2905. Acesso em 20/07/09.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 8 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2008. V. 4.


http://www.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id+2905

	Resumo

