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RESUMO

O estudo do trabalho, esta voltado para a area do direito civil, se aprofundando na
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Temos como base as principais
caracteristica, a evolucao e a natureza juridica, as teorias e os fundamentos, e enfim

a aceitacao sistematica no direito brasileiro.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil; Perda de uma Chance; Nexo de

Causalidade; Omissao; Dano; Culpa; Indenizacéo.



ABSTRACT

The study of the work is focused on the area of civil law, deepening the liability for
the loss of a chance. We based the main character, evolution and nature of the legal
liability for the loss of a chance, theories and fundamentals, and finally the systematic
acceptance in Brazilian law.

Keywords: Liability; Loss of a Chance; Causation; omission; damage; guilt;
Indemnification.
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1. INTRODUCAO:

O nosso direito civil observa o surgimento de varios estudos de atualidades. A
maioria dos manuais que dissertam sobre a responsabilidade civil, trazem um

grande avanco da matéria.

O objetivo da responsabilidade civil € a relacdo contratual. O sistema liberal e
individualista da responsabilidade civil foi totalmente relativizado, tendo como
consequéncia a responsabilidade civil objetiva.

Sendo assim, estudiosos da responsabilidade civil se afastaram da andlise da
capacidade de previdéncia e diligéncia do causador do dano, ou seja, fatores que

constituem a culpa, focando-se na analise objetiva de reparacao da vitima.

E importante ressaltar que a responsabilidade subjetiva aborda os requisitos a seguir
para sua configuracdo: dano, nexo de causalidade, acdo e omissdo do agente e a
culpa.

Observando os estudos, relatamos a grande modificacdo do paradigma solidarista,
gue relativiza apenas um dos requisitos como consequUéncia da objetivacdo da
reparacdo do dano: a culpa. Ha& também uma grande modificacdo no nexo de
causalidade e o dano.

Diante da modificacdo e evolucdo do conceito e aplicacdo dos requisitos da
responsabilidade civil, podemos verificar que a teoria da perda de uma chance tem
constituido um campo mais fértil e sofisticado para andlise dos requisitos da
responsabilidade civil.

Apresenta-se um carater discutivel em relacdo a natureza juridica, as perdas de
chances ou probabilidades, estdo mais presentes na vida dos individuos, e vem se

tornando algo mais comum.

A teoria da perda de uma chance sempre foi tratada de forma dogmatica, como
problema de certeza, ou seja, 0 dano deve ser certo para ser indenizado.
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A chance é uma expectativa, que podemos chamar de ganho ou dano final, de
acordo com o processo aleatério. Porém quando o mesmo é paralisado por um
determinado ato, a vitima sofrera a perda da probabilidade de algo favoravel, sendo

a mesma conferida como carater de certeza.

Desta forma, nos capitulos a seguir vamos tragcar contornos a respeito do conceito,
adequacdo e suas principais caracteristicas, evolucdo e natureza juridica e a

aceitacao sistematica da teoria da perda de uma chance no direito brasileiro.
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2° PARTE HISTORICA, CONCEITO E SUAS PRINCIPAIS
CARACTERISTICAS SOBRE A TEORIA PELA PERDA DE UMA
CHANCE:

2.1 HISTORICO

O tema em questao, tem enfoque na classica responsabilidade civil, que possui uma

relevancia nos dias atuais com uma constante evolucéo do direito.

A chamada perda de uma chance foi criada através da jurisprudéncia francesa, que
foi denominada como chance de uma cura, sendo a mesma limitada apenas para
aplicacdo nos casos de responsabilidade médica.

Pode-se concluir que a teoria tem origem da dificuldade de configurar o nexo causal
entre a conduta do agente o dano sofrido pela vitima lesada, em certos casos.

Existe milhdes de situagbes relacionadas a esta teoria, as quais séo analisadas pelo

judiciario, porém ainda ha restricdo nos demais ordenamentos juridicos.

2.2 CONCEITO

Teoria inspirada na doutrina francesa, onde o autor de um determinado ato ilicito, faz com
gue a vitima deixe de obter uma situacao futura melhor, ou seja, perde a oportunidade de
obter uma vantagem ou de evitar algum tipo de prejuizo,sendo assim, a responsabilidade
civil pela perda de uma chance reconhece a possibilidade de indenizar aquele que se vé
privado de obter lucro ou evitar prejuizo. Isto ocorre, nos dias de hoje a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade social e a justica distributiva que influéncia a sistematica do dever

de ressarcir aquele que foi lesado.
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2.3 ADEQUACAO DA TEORIA NO ORDENAMENTO JURIDICO

O ideal da presente teoria, é de que a reparacdo ndo ocorra através do dano, mas
sim pela perda de uma chance real, ou seja, mesmo que nao haja um dano certo e
determinado, existe o prejuizo para a vitima, que decorre da legitima expectativa de

obter um beneficio ou evitar qualquer tipo de prejuizo.

Lembrando que € imprescindivel destacar que a expectativa incerta ou pouco
provavel, jamais, em hipGtese alguma sera analisada. A chance que sera
indenizada, € aquela em que algo certamente iria ocorrer, porém se tornou frustrada
a concretizacdo através do fato danoso.

Para que se possa diferenciar a perda de uma chance da simples criacdo de um
risco é a perda definitiva da vantagem, no qual a mesma era esperada pela vitima,
sendo assim, existéncia do dano final.

E obvio que a certeza nem sempre é totalmente absoluta, e tratando-se do grau de
probabilidade, o mesmo deve ser analisado pelo juiz.

2.4 DIFERENCA ENTRE A PERDA DE UMA CHANCE E EXPECTATIVA DE
DIREITO

O ordenamento juridico ndo prevé uma reparacao de forma clara, ficando a cargo da
jurisprudéncia delimitar os limites de incidéncia. Os julgadores tratam do assunto de

forma restrita, sendo necessario a comprovacgao de varios fatores essenciais.

O principal fator € a chamada de chance concreta, que deve ser demonstrada pela
parte requerente, analisando provas contundentes que demonstre o que realmente
foi impedido de adentrar no patriménio da vitima. Também é importante demonstrar
a conduta culposa do agente, ou seja, deve estar presente a conduta do ofensor e a
chance real perdida pela vitima. Lembrando que a chance perdida n&o se confunde
os lucros cessantes. Vale reiterar que os tribunais brasileiros adotam a teoria,
considerando a necessidade de comprovar o dano. Caso ndo demonstre 0 mesmo,

baseando em hipéteses abstratas, dependendo de diversos fatores, e excluindo a
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conduta que for realizada por terceiro, ndo pode se concluir a chance perdida,
ficando esclarecido que somente sera beneficiado aqueles casos em que houver a
verdadeira demonstracdo de perda, repudiando-se casos que visem locupletar

ilicitamente.

2.5 AUSENCIA DE REGULAMENTACAO

A perda de uma chance configura-se através de sua prova na simples existéncia do
fato que gerou a perda da possibilidade de tentar, ou seja, basta apenas a prova do
nexo causal, ja a expectativa de direito é a realizacdo de um ato ou fato futuro e
previsivel, que se configura na probabilidade ou na possibilidade de o interessado vir
a adquirir ou ter um direito subjetivo. Observamos abaixo um artigo que se refere a

doutrina:

[...]'A doutrina, de fato, tem falhado na elaboragdo dogmatica dos novos
critérios de responsabilidade civil e a jurisprudéncia, premida pelas
necessidades impostas pela realidade social, vem desempenhando a tarefa
por conta propria, criando um universo discricionario e, ndo raro,
incoerente.™

Sendo assim, podemos analisar que ha auséncia de regulamentacao juridica para a
teoria da perda de uma chance, por isso toda a matéria presente, que se refere a

essa teoria esta ditada na doutrina e jurisprudéncia.

2.6 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O entendimento jurisprudencial nasceu nos tribunais do Rio Grande Do Sul e do Rio
De Janeiro, mas vem crescendo no pais, em especial no Tribunal de Justica do
Estado do Parana. A jurisprudéncia paulista também admite o uso da teoria em
casos de responsabilidade do advogado.

! Extraido do site www.andreassaeandreassa.adv. br/wp-content/upl oads/2013/01/artigo1 3.pdf.


http://www.andreassaeandreassa.adv.br/wp-content/uploads/2013/01/artigo13.pdf
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E importante esclarecer que os tribunais patrios fazem uso dessa teoria apenas em
casos de area médica, porém hoje isso ocorre de forma mais ampla.

Podemos observar abaixo uma jurisprudéncia em um caso médico, em que se
evidencia a morte de um recém-nascido logo apds o parto, no qual o mesmo nao foi
levado com urgéncia para UTI, e falece devido a demora de remocdo. Ficando
evidente a responsabilidade do hospital que reduziu a sobrevivéncia da crianca,

ficando sentenciado por dano morais. Observamos a jurisprudéncia abaixo:

[..]JTI-RJ - APELACAO : APL 47040520068190014 RJ 0004704-
05.2006.8.19.0014

Dados Gerais

APL 47040520068190014 RJ 0004704-
05.2006.8.19.0014

Relator(a): DES. FLAVIA ROMANO DE REZENDE
Julgamento: 28/03/2012
Orgé&o Julgador: VIGESIMA CAMARA CIVEL

Processo:

Publicacéo: 04/04/2012
Apdo : DEBORA JOSE DE OLIVEIRA AUGUSTO
Parte(s): Apte : SOCIEDADE PORTUGUESA DE

BENEFICENCIA DE CAMPOS

Ementa: APELACAO CIVEL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE
CIVIL. MORTE DE RECEM-NASCIDO LOGO APOS O PARTO.
DEMORA NA REMOCAO PARA UTI. FALHA NA PRESTACAO DE
SERVIGO. APLICAGAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.

1- Inegavel a fragilidade da condigdo de saude do recém-nascido.
Todavia, o fato de o mesmo ndo ter sido encaminhado para uma unidade
de tratamento intensivo, evidencia a reducgéo drastica da possibilidade de
cura do filho da genitora.

2- O erro no procedimento é suficiente para caracterizar a culpa do réu e,
portanto, ensejar a responsabilidade do hospital que reduziu a
sobrevivéncia da crianga.

3- Sentenca que fixou os danos morais levando em conta a sua
extensdo, bem como os patamares estabelecidos por esta Corte.
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.2
(www.tjrj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21595496/apel acao-apl -
47040520068190014-rj-0004704-0520068190014-tjrj.)

2 JURISPRUDENCIA. TJ-RJ - APELACAO APL 47040520068190014 RJ 0004704-05.2006.8.19.0014 (TJ-
RJ).

Extraido do site www.tjrj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21595496/apel acac-apl-47040520068190014-r | -
0004704-0520068190014-tjrj. Acessado no dia 07 de agosto de 2014.



http://www.tjrj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21595496/apelacao-apl
http://www.tjrj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21595496/apelacao-apl-47040520068190014-rj
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Sendo assim, verifica-se a existéncia da teoria em diversas situacdes, tais como a
perda de uma chance para obter lucros na venda de um disco, de obter um
financiamento junto a instituicdo financeira, lucros com o aluguel de um
apartamento, de oportunidade de emprego, entre outros.

No Brasil, a adocdo da responsabilidade civil sobre a perda de uma chance, é
relativamente nova e seu estudo fica a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, sendo
que o Cadigo Civil de 2002 ndo menciona a mesma. Existe, ainda, auséncia de
critérios argumentativos.

A teoria da perda de uma chance no nosso ordenamento brasileiro ndo € uma
questdo pacifica nem na doutrina, nem na jurisprudéncia, sendo assim, a doutrina
tradicional ndo reconhece a teoria da perda de uma chance, pois néo existe
possibilidade de se determinar qual seria o resultado final, ndo h&a possibilidade de
dano pela perda da chance, pois a mesma recai na seara do dano hipotético,

eventual.
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3° EVOLUCAO E NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE

3.1 NOVAS CONCEPCOES DE CAUSALIDADE

Os estudos relacionados ao nexo causal recebe uma crescente atencgdo pela teoria
do risco, no qual a mesma prescinde de culpa, havendo debate sobre a
responsabilidade civil para o dano e o nexo causal.

Se impossivel a reparagédo do dano final, do valor total da vantagem esperada pela
vitima , isto se da pela falta de causalidade necesséria entre o dano final e 0 agente
ofensivo que interrompeu o processo aleatoério e a conseqiente perda de chances.
Desaparecendo a vantagem esperada, ha a possibilidade de causas externas.

As doutrinas possuem requisitos basicos como a necessidade de prova, a vitima
esta obrigada a se contentar apenas com a reparacao pela perda da chance, porém,
se tornando evolutiva a relativizacdo da culpa, a doutrina passou a modificar os
pressupostos das teorias classicas sobre o nexo causal criando a causalidade
alternativa.

A utilizacdo dessa presuncédo causal, faz com que os requisitos da causalidade
classica seja menor e permita a reparacao do dano final. A mesma foi utilizada na
jurisprudéncia norte-americana, valendo o critério do fator substancial, possibilitando
a reparacao do dano final, nos casos de perda de chance médica. Entretanto outros
doutrinadores obtiveram uma aplicacdo mais ousada da causalidade, com isto, nédo
se acredita que a solucdo seja 0s requisitos probatérios do nexo causal. a qual
possibilita a reparacdo do dano final. Nao acredita também na autonomia do dano
representado pela perda da chance ao dano final, sendo assim, afirma que as
chances perdidas serdo calculadas através da causalidade entre o ato omissivo do

réu e o dano final.
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3.2 TEORIAS TRADICIONAIS

3.2.1 Teoria da equivaléncia das condi¢cdes

O nexo de causalidade é um dos requisitos fundamentais para acéo de indenizacéo,
no qual o nexo deve ser certo. A agdo, omissdo e o dano nao caracteriza a
causalidade, porém assegura que determinado ato ou omisséao se considere causa

guando se representa uma condicdo necessaria.

Deste modo, a teoria da equivaléncia de condi¢des, admite que todos 0s eventos
necessarios para ocorréncia do dano, se torna considerdvel como causa
equivalente, ndo existindo espacgo para qualquer tipo de distincdo, tendo em vista
que se ocorrer o desaparecimento de qualquer delas, ndo havera ocorrido o

prejuizo.

3.2.2 Teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada, criada no final do século XIX, que se caracteriza
pela unido as duas teorias. Para explicar melhor essas teorias, utilizaremos também
0 processo hipotético, verificando condi¢cées necessarias.

Havendo uma grande inovacdo a causalidade adequada, refere-se além de causas
necessarias, deve ser adequadas, sendo assim, o fato considerado causa de dano,
relacionado através da ciéncia e da experiéncia, no momento da producdo do
mesmo, se torna possivel prever que tal fato gera o dano. E através de diversas
causas de danos que se apresenta uma possibilidade de resultado.

Determinamos que eventos provocados sob ocasifes excepcionais ndo Sao
considerados como causas adequadas, admitindo que a causalidade adequada tem
como requisito principal a probabilidade, para que seja possivel afirmar a
possibilidade objetiva de que o fato causou o prejuizo. Sendo importante destacar
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gue a analise deve ser feita em face de situacdo concreta e ndo de determinada
maneira abstrata.

Autores nacionais consideram que a teoria do dano direto e imediato é uma teoria
gue esta positivada no nosso ordenamento juridico, sendo que, tal afirmacdo esta
embasada nos artigos 1.060 do cédigo civil e 403 do novo diploma civil (2002. p,
199).
No artigo 403, dispde:
[...] “ainda que a inexecug&o resulte de dolo do devedor, as perdas e danos

s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto
e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.3

No artigo 1.060, do cadigo civil de 1916, dentro do titulo dos efeitos das obrigacgdes,
mais especifico no Capitulo sobre perdas e danos, no qual mantém sua relagdo com
a responsabilidade contratual. Contudo, considera-se que o dispositivo traca
fundamentos relacionados ao nexo de causalidade, abrangendo todo o sistema de
responsabilidade civil.

Consideramos também, que a presente teoria apresenta varias causas possiveis,
relacionadas as condicbes necessarias, ou Seja, apenas uma causa pode ser

considerada direta e imediata, sem a mesma, o dano nao recorre.

3.2.3 Teoria do dano direto e imediato

Nos moldes em que ocorreu a relativizacdo da culpa, vamos relacionando
alternativas de nexo causal. E com o uso das teorias tradicionais, jA& ndo se mostra
adequado, que o principio solidarista, afirmado na constituicao federal, obtenha real
efetividade.

Sendo necessario ressaltar, que a maioria da doutrina, dispe que a
responsabilidade civil pela perda de uma chance médica, € aplicada com
modificacdo de padrBes tradicionais da causalidade, porém ha duas solucdes

 CIVIL, Cédigo. 2002. Pagina 199.
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dogmaticas que solucionam a questdo relacionada a perda de uma chance. A
primeira € uma espécie de presuncdo causal, que alcanca a indenizacdo da
vantagem esperada e definitivamente perdida pela vitima. A segunda, ao contrario,
permite que a reparacdo deva continuar limitada, relacionando-se ao valor da
chance perdida.

Nestes casos 0s autores nao fazem nenhum tipo de distingdo sobre as modalidades,
entretanto, ao contrario dos autores que acreditam que a perda de uma chance
ocorre com a causalidade parcial, identificamos a vantagem da chance perdida.
Sendo assim, acredita-se nas duas solucdes citadas, as quais se relacionam com a

causalidade alternativa.

3.3 CAUSALIDADE ALTERNATIVA

A maior parte da doutrina admite que na seara médica, a teoria da perda de uma
chance se utiliza da causalidade parcial, no qual todos os casos tem a idéia de
causalidade parcial. Sendo assim, considera-se a chance perdida como dano
autbnomo, utilizando o mesmo para quantificar o liame causal entre a acao e o dano
final.

Porém, de acordo com as teorias tradicionais relacionadas ao nexo de causalidade,
o dano final é irreparavel, ndo podendo quantificar a conduta do agente através da
relacdo de condicao necessaria para surgir o dano final.

Podemos entdo considerar que o prejuizo final ndo esta relacionado a causalidade
totalmente provada como ato do ofensor, ndo representa uma condi¢cdo necessaria
para realizar a vantagem esperada, podendo conceder reparacdo, apenas para

prejuizo parcial, relativo.

3.4 A PERDA DE UMA CHANCE COMO UTILIZACAO DE CAUSALIDADE
PARCIAL
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Ja se sustenta uma certeza em relacdo a probabilidade do nexo causal, havendo
uma carga probatéria de determinados elementos que convencem o magistrado ou
0 juri. Neste caso, todo o0 processo etiol6gico é a combinacao da lei causal e a lei
aleatéria, no qual a teoria da perda de uma chance tem visto que o dano se forma
por fatores conhecidos e desconhecidos, ou seja, determinada terapéutica é eficaz,
porém nao é possivel afirmar que o tratamento implica na cura do paciente. E é
neste sentido que a lei aleatéria faz com que a causalidade se enriqueca , pois de
modo de determinagdo técnica inexoravelmente fundado sobre correlagdo
estatistica, tem o seu valor cientifico inegavel. Até mesmo as acdes simples, que sdo
baseadas em experiéncia, aquelas fundadas em correlacdo estatistica pré-cientifica,
permite que determinado ato seja feito determinando de certa maneira, por varias

vezes, atingindo certo resultado.

3.4.1 Fundamentos para adog¢ao de uma causalidade parcial

A responsabilidade civil pela perda de uma chance vem observando varias regras,
pois a conduta que o réu obtém ndo corresponde a uma conditio sine qua non
(condicdo necessaria), relacionada ao dano final, que € a perda de forma definitiva
da vantagem esperada.

Ha uma distincdo das predisposi¢cdes em relacao a vitima e os casos relacionados a
responsabilidade da perda de uma chance. Em uma decisdo da corte francesa, em
22 de julho de 1988, no qual um médico foi condenado pela perda de chance de
cura de seu paciente, pois ndo diagnosticou a doenga grave, 0 que ocasionou uma
internacao tardia, trazendo a consequéncia de paralisia da vitima, podemos analisar
a causalidade da falha e a taxa de incapacidade permanente, neste caso existe a
causa necesséria e o dano final, sendo a taxa de incapacidade permanente e a falha
do médico, aplicando as predisposi¢cdes para saber qual foi o dano sofrido pela
vitima através do erro médico.* (2013. p, 80)

Uma corrente majoritaria diferencia os casos na seara médica de outros casos,

porém todos os casos podem e devem ser solucionados pela nocdo do dano, ou

* PETEFFI DA SILVA, Rafadl. 2013.P4gina 80.
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seja, sendo desnecessario modificagcdo do padrédo tradicional da causalidade, no
gual a maioria dos autores acreditam que a responsabilidade pela perda de uma
chance sempre ocorrera o “desaparecimento da probabilidade de um evento

favoravel”.

3.5 PERDA DE UMA CHANCE COMO DANO ESPECIFICO

E tipico que todo caso que se relaciona a responsabilidade civil pela perda de uma
chance, o prejuizo que é sofrido pela vitima, é facil de identificar, a perda da
vantagem esperada, conhecida como dano final. Porém, a perda definitiva da
vantagem esperada jamais podera ser indenizada, no qual a conduta do réu ndo se
considera como condi¢&o indispenséavel.

Através do renovado estudo da doutrina, a teoria da perda de uma chance se
encerra por duas categorias. A primeira delas se faz através de um conceito
especifico e independente do dano, ja a segunda, se relaciona ao conceito de
causalidade parcial em relacdo ao dano final. Porém, é importante ressaltar que nos
casos médicos, observa-se que as categorias na perda de uma chance nao
apresenta o objeto de exclusdo da segunda aplicacao.

Ja Fernando Noronha ndo acredita que seja necesséario o conceito de causalidade
parcial, ele concorda e defende teorias das chances perdidas, considerando as
espécies das teorias, como sendo autbnomas e distintas de “eventuais beneficios

que eram esperados”.” (2003. p, 671)

Tanto na causalidade concorrente, como na alternativa, o réu deve presumir a
existéncia de causalidade, pois 0 mesmo praticou um ato, que por fim causou um
dano, e sendo assim, deve recair sobre o réu o 6nus da prova, que sendo
condicional, ndo apresenta adequacédo entre fato e dano. Contudo, o réu admite a
presuncdo de causalidade contra si, exatamente como foi proposta por Fernando
Noronha, que ndo propugna que o réu repara o dano final integralmente, mas pelo

> NORONHA, Fernando, 2003. Pégina 671.
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contrario: “resolvida a questdo do nexo causal, é preciso ver a questdo do dano”.®

(2003. p, 683-684).

E necessario presuncgdes que provem o nexo de causalidade entre a conduta do réu
e o dano final, que vem a ocorrer pela impossibilidade de admitir que o dano seja
autdonomo e independente nas chances perdidas.

Continua-se a esposar que a sistematizacdo da teoria da perda de uma chance,
existe através de duas modalidades, a primeira com um tipo de dano auténomo,
pelas chances perdidas, e a segunda esta relacionada a causalidade parcial, no
qual a conduta do réu apresenta o dano final.

3.6 DANO PRESENTE E DANO FUTURO

Ha uma grande confusdo, quando tratamos do dano futuro e do dano presente sobre
a teoria da perda de uma chance.
Conforme Eduardo Zannoni (1993, p. 67-69):

[...]'todo dano é obrigatoriamente posterior ao evento danoso ou
eventus damni” .

Fica claro que o evento danoso ndo serve cronologicamente de referéncia para
identificarmos como dano futuro, que recebera como dano presente.
De acordo com Fernando Noronha ( 2003. Pagina 578.):
[...]"s&o danos presentes, ou atuais, 0os danos efetivamente ocorridos, isto

€, os ja verificados no momento em que sao apreciados, sao futuros os

danos que s6 ocorrerdo depois desse momento, embora ainda como

conseqéncia adequada do fato lesivo”.?

E possivel encontrar danos futuros, em casos de acidentados que perde a chance

de obter um emprego que lhe traga mais lucros no futuro.

® NORONHA, Fernando. 2003, P4gina 683 — 684.
" ZANONI, Eduardo A. 1993. Pagina 67 — 69.
& NORONHA. Fernando. 2003. P4gina 578.
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Porém, ndo acredita-se na existéncia da correlacdo de danos futuros e
presentes, e as modalidades de casos classicos, e aqueles relacionados a
causalidade alternativa.

Sendo assim, podemos diferenciar os danos futuros e presentes, pois como
se afirma Fernando Noronha e Eduardo Zannoni, quando se da a prolacdo ao
magistrado® (2003. p, 578 - 1993. p,69). E é assim que o processo aleatério chegara
ao final, através da perda definitiva da vantagem esperada, restando-lhe determinar

se o efeito do dano se esgotara ou continuara no futuro.

® NORONHA, Fernando. 2003, P4gina 578, e ZANONI, Eduardo A., 1993. P4gina 69.
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4° ACEITACAO SISTEMATICA DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE PELO DIREITO BRASILEIRO

4.1 DIVISAO ENTRE CHANCE E RISCO: UM PROBLEMA DE CERTEZA

Tem-se que desde o inicio do trabalho, o tema a teoria da perda de uma chance tem
uma grande relacdo com o problema de certeza, o qual envolve todas as hipéteses
gue se encontra em contraposicao a idéia de certeza. Sabendo que é impossivel
provar a perda da vantagem esperada, ou seja, do dano final, que tem a
consequéncia certa e direta sobre a conduta do réu, que nos leva a crer que 0s
operadores do direito criem estimativas e probabilidades, como tais a reparagcédo da
perda de uma chance, ora uma espécie tipica, outrora com uma pequena utilizacao

ortodoxa do nexo de causalidade.

Também € importante ressaltar que as hipéteses da perda de uma chance se
diferencia dos riscos, ou seja, as chances perdidas pela vitima, faz com que
aumente o risco de perder a vantagem tdo esperada. Sendo assim, utilizando um
sentido um tanto vulgar, podemos dizer que a perda de uma chance nos traz a idéia

de criar riscos.

4.2 MANIFESTACAO DA DOUTRINA

A manifestacdo da doutrina brasileira vem se mostrando muito timida em relacdo a
responsabilidade civil pela perda de uma chance. No passado havia uma certa

resisténcia em relacdo a esta teoria por alguns doutrinadores.
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Porém, alguns estudos antigos, faziam alusdo a possivel indenizacdo da chance
perdida. José de Aguiar Dias, chamou de “magistrado bisonho”, prolator de um voto
emanado, em um julgamento no tribunal de justica de S&o Paulo, ao se tratar de
responsabilidade civil do advogado, que negava a responsabilidade do mesmo, pela
falta de preparo hd um recurso de apelacao trabalhista, pois tal, ndo constituiria o
dano™. (1997, p. 297)

Em relacdo aos doutrinadores modernos, Rui Stoco, vem a crer que a perda de uma
chance relacionada ao advogado “exsurge como inaceitavel” (2001 p, 512).** Sendo
assim, acreditamos que qualquer tipo de comentario afamado tratadista, ja

representa contraponto elogiente.

4.3 ATUAL PERSPECTIVA DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Iniciada as primeira pesquisas sobre a teoria pela perda de uma chance, a
jurisprudéncia e a doutrina era bastante incipiente, apenas alguns julgados que
faziam mencao a respeito da teoria a qual nos referimos.

Atualmente ha uma grande ebulicdo da teoria nos tribunais brasileiros, além do que
ja foi citado no tribunal gaucho, que continua pavimentando a aceitacdo da teoria a
perda de uma chance, considerada como instrumento Gtil para reparacdo de danos.
E importante citar também que, a maioria das decisbes relacionados a teoria, sdo
proferidas a partir do inicio do novo milénio. E sendo assim, o entusiasmo se torna
inquestionavel o crescimento de julgados envolvendo a teoria da perda de uma
chance, que pelo fatos dos tribunais brasileiros ndo terem tomado contato com a
teoria, assim, dizemos de forma imprépria, que a presente teoria ja goza de
aplicacdo geral e irrestrita, através da jurisprudéncia brasileira.

Porém, por outro lado, ndo existe nenhum tipo de jurisprudencial que tenha se
aprofundado no estudo da teoria da perda de uma chance, com uma posi¢céo

definitiva a sua aplicacao.

10 AGUIR DIAS, José Da Responsabilidade Civil. 1997, p. 297.
' STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 2001. Pagina 512.



30

E mesmo ndo contando com uma jurisprudéncia consolidada, a maioria dos julgados
encontrados nos diversos tribunais, possibilita a identificacdo das jurisprudéncias
brasileiras, tais caracteristicas, afastam a sistematica tradicional da teoria da perda

de uma chance no direito estrangeiro, causando equivocos conceituais mais graves.

4.3.1 Jurisprudéncia brasileira e natureza juridica das chances perdidas

Ja existe uma boa parte da doutrina que admite a aplicacdo da teoria da perda de
uma chance em casos médicos e hospitalares, até mesmo nos acordaos em que ha
a chance perdida, ndo existe a preocupacdo da reparacdo da mesma na
caracterizacao de desvirtuamento da nocao classica de nexo causal.

Podemos citar um caso:

[...]Tribunal do Parand, no qual o magistrado Sérgio Luiz Patitucci,
condenou a Unimed a indenizar a perda da chance de sobrevivéncia, devido
a falha de servico no transporte aéreo, o qual retirou a chance da vitima de
sobreviver. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - PLANO DE SAUDE
- CONTRATO QUE PREVIA ATENDIMENTO AO USUARIO POR UTI
AEREA - MAU FUNCIONAMENTO DO TELEFONE DE EMERGENCIA, NO
AEROPORTO DE CONGONHAS - DENUNCIAC}AO DA LIDE, PELA
UNIMED LONDRINA, A UNIMED AIR - IMPOSSIBILIDADE - PACIENTE
COM DERRAME CEREBRAL (AVC HEI\/IORRAGICO) - TRANSPORTE
TERRESTRE, POR UTI MOVEL - MORTE DO SEGURADO - DEMANDA
MOVIDA PELA VIUVA E DOIS FILHOS - DEVER DE INDENIZAR
RECONHECIDO - SERVICO DEFICIENTEMENTE PRESTADO - NEXO
CAUSAL VINCULADO A PERDA DE UMA CHANCE DE SOBREVIVENCIA
- PROCEDENCIA PARCIAL DA DEMANDA INDENIZATORIA - MONTANTE
INDENIZATORIO FIXADO EM R$16.000,00 (DEZESSEIS MIL REAIS) -
APELAC}AO DOS AUTORES, PLEITEANDO ELEVAQAO AO "QUANTUM"
DE MIL SALARIOS MINIMOS PARA CADA UM - APELO DA UNIMED,
PELA CABAL IMPROCEDENCIA OU REDUQAO DO VALOR - RECURSOS
DESPROVIDOS. ** (Extraido do site http://tj-pr.jusbrasil.com.br).

No caso julgado acima, ndo existe a mencao de responsabilidade pela perda de uma
chance, relacionada a casos médicos, quando estes envolvem a causalidade parcial,
sendo assim, a natureza juridica da teoria ndo encontra analise por parte da

jurisprudéncia nacional. E importante ressaltar que, diferente da jurisprudéncia

12 Tribunal de Algada do Parané. Apeagio Civel n° 224231 — 1, Julgado em 22 de abril de 2003. Extraido do
site http:/tj-pr.jusbrasil.com.br.
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francesa, tribunais gauchos ndo indenizam danos emergentes sofridos pela vitima.
Mesmo com poucas explicacbes a respeito da metodologia usada no dano, o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, também possui precedente utilizacdo da perda de
uma chance para casos relacionados a falhas.

Sem questionar a categoria do dano que independe da causalidade parcial, acredita-
se que qualquer tipo de observacdo deve ser feita dentro da natureza juridica.

Em alguns julgados brasileiros h4 uma confusdo em hipéteses em que a perda de
uma chance acaba sendo considerada como dano extra patrimonial, nos casos em
gue a chance perdida € um dano com valor de mercado, sendo assim, de natureza

patrimonial.

4.3.2 Jurisprudéncia brasileira e a anélise da seriedade das chances
perdida

Anteriormente foram realizadas criticas sobre a indenizacdo por dano moral pela
perda de uma chance, a qual apresentava carater patrimonial, deixando de examinar
aspectos de caso concreto, o qual mensura a probabilidade de auferir a vantagem
esperada. Constatou-se que a probabilidade de a vitima auferir a vantagem
esperada é feita através da responsabilidade pela perda da chance que € negada
pela falta de seriedade da chance perdida. Segue abaixo uma jurisprudéncia como

exemplo:

TRF-2- AC APELACAOQ CIVEL AC 200951010092561 (TRF-2)

Data de publicacdo: 16/07/2014

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSUMIDOR.

SORTEIO. TEORIA DAPERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL NAO
CONFIGURADO. 1. Postula o apelante reparacdo civil por danos morais em
decorréncia da per da da chance de concorrer aos prémios oferecidos pelo titulo de
capitalizagdo, cujas mensalidades foram equivocadamente consideradas
inadimplidas pelaingtitui¢do financeira. 2. Restou comprovada a falha do servigo
em relacdo ao registro do pagamento das parcel as referentes aos meses de
outubro/2008, dezembro/2008 e janeiro/2009. Em contrapartida, o autor ndo
demonstrou o adimplemento da parcela de novembro/2008, de modo que persiste a
impossibilidade de participar dos sorteios, destinados apenas aos titulos com os
pagamentos em dia, conforme regra do Regulamento. 3. Inaplicavel a
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"teoria da perda de uma chance" (perte d'une chance), que pressupde a
demonstracdo de que a vitima de uma conduta | esiva perpetrada por outrem possuia
chancerea e séria de obter uma situacdo futura mais favoravel, daqual foi privada,
se ndo fosse o ato ilicito praticado. 4. Apelacdo desprovi da.® (Extraido do site
WWW.jusbrasil.com.br)

Em situacdo relacionada a responsabilidade do advogado, pela interposicdo de
recurso intempestivo, decisdo feita pelo desembargador Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, que realizou uma analise da seriedade das chances perdidas, com pouca
probabilidade de o recurso obter mérito, considerando n&o reconhecimento do
mesmo, pelo fato da intempestividade ndo apresentou chance digna de reparacgao.

O tribunal de justica do Rio de Janeiro, tem realizado a aplicacdo da teoria com
andlises da seriedade das chances perdidas pelas vitimas.

Em relacdo ao verdadeiro dano que serd indenizado, a quantificacdo feita por
acoérdaos brasileiros aprecia a chance perdida, sem relacdo da vantagem esperada

pela vitima.

4.4 PERIGO REPRESENTADO PELO USO INADEQUADO DO
PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 944 DO NOVO CODIGO CIVIL

A funcao da responsabilidade civil é indenizar a vitima, para que a mesma volte ao
estado que se encontrava antes do evento danoso, sendo assim, a indenizacéo
corresponde a integralidade do dano, o qual esta prescrito no caput do artigo 944 do
cadigo civil (2002. p. 231):

[...] “aindenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.**

Sérgio Cavalieri Filho (2003. p.125):

[...] “limitar a reparacdo € impor a vitima que suporte o resto dos prejuizos
nao indenizados ",*

13 http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?20=TEORIA+DA+PERDA+DE+UMA+CHANCE

4 CIVIL, Codigo. 2002. Pagina, 231.
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N&o era licito ao julgador quantificar o dano, sobretudo nos casos de dano
patrimonial.

Em hip6teses da responsabilidade subjetiva, o grau da culpa néo se influi na
guantificacdo do dano, ou seja, basta entéo a culpa levissima para que o réu
indenize todo o prejuizo (1995. p, 215- 2003. p,520)'® No entanto, para proteger
esse tipo de situacao, o legislador projetou o paragrafo tnico do artigo 944 do
diploma civil que dispde (2002. p,231. Paragrafo Unico).:

[...] “se houver excessiva desproporcdo entre a gravidad(le7 da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao”.

E importante ressaltar a alusdo ha impossibilidade de aplicacdo da referida regra em
casos de responsabilidade objetiva, e em casos em que o réu responde por dano
criado, que se baseia na teoria do risco (responsabilidade objetiva), o grau de culpa
€ absolutamente inadequado, ou seja, a conduta antijuridica é suficiente para total
responsabilizacdo do agente. Portanto, responsabilidade que prescinde de culpa,
tendo reparacao integral do dano, torna-se absurdo falar em despropor¢cao entre o
dano e a culpa do agente.

Consideramos um tanto estranho advento do paragrafo Unico 944 do novo codigo
civil, que dispbe sobre a graduacdo da culpa relacionada a indenizacdo, a qual
poderia representar algum tipo de ameaca a teoria da perda de uma chance. E
sendo assim, é fato, o perigo que envolve o novo dispositivo legal ndo tem qualquer
relacdo com a admisséo da responsabilidade pela perda de uma chance no nosso
ordenamento juridico. Oferece porém, graves incompreensdes a fundamentacdo de
hipéteses tipicas da perda de uma chance.

Ha uma preocupacao com o equivoco entra a culpa e a causalidade, equivoco que
consta com base legal, jurisprudencial e doutrinéria.

A maioria dos autores, entre eles Aguiar Dias (1997, p. 38)'® Paulo de Tarso
Sanseverino (2002, p. 274)*° e Sérgio Cavalieri Filho (2003, p. 61-76) % acreditam

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. 2003. Pagina 125.

6 ALVIM, Agostinho, 1995. Pagina 215, e GONCALVES, Carlos Roberto. Comentérios ao Cédigo Civil, 2003.
Péagina 520.

7 CIVIL, Cédigo. 2002. P4gina 231.
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ser mais adequado mencionar a expressdo “concorréncia causal” ao invés de
“concorréncia de culpas”, a melhor aplicacéo é através do grau de participacao de
cada agente para que haja a consecucéo do dano (2003, p.521-523)*

Por intermédio do artigo 945 (2002, p. 531)%* do novo cédigo civil, reacende um
debate, em relacdo ao equivoco do legislador, a respeito da confusdo entre a
causalidade e a culpa, e nesse ponto Fernando Noronha afirma que a melhor
solucao é a reparticdo da causalidade (2003, p. 645)%

Lembrando que o equivoco entre a culpa e causalidade teve escopo em explicar o
perigo representado pelo paragrafo tnico do artigo 944, lembrando que 0 mesmo se
refere apenas ao requisito de culpa.

O paragrafo unico do artigo 944 do novo cédigo civil, sera utilizado apenas em casos
gque geram grandes prejuizos por acBes ou omissbes, que dentro da
responsabilidade civil subjetiva, sera revestido de culpa levissima.

Diante do exposto, € importante manter a atencdo para evitar casos tipicos de
responsabilidade pela perda de uma chance ndo acabem fundados no paragrafo
Unico do artigo 944, impedindo que haja desproporcdo entre o dano causado,
guando na realidade, a questéo é a andlise do dano e da causalidade.

4.5 A NATUREZA JURIDICA DAS CHANCES PERDIDAS E A
POSSIBILIDADE DE ACEITACAO DA RESPONSABILIDADE PELA PERDA
DE UMA CHANCE NO DIREITO BRASILEIRO.

A aceitacdo da teoria da perda de uma chance se caracteriza pela maneira de
considerar as probabilidades. O avancar da tecnologia possibilitou uma crescente
avaliagdo e quantificagéo de evidencias.

Alguns tribunais brasileiros ndo reconhecem a teoria, porém alguns tribunais patrios

ultrapassam barreiras sistematicas e aplicam a teoria em casos variados. A

8 AGUIAR DIAS, José de. 1997, pagina 38.

19 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade Civil no Cédigo de defesa do Consumidor ea
Defesa do Fornecedor, 2002, pégina 274.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio, 2003, pagina 61 - 76.

2 GOLCALVES, Carlos Roberto, 2003, pagina 521 e 523.

ZCIVIL, Cédigo. 2002. Artigo 945. Se a vitimativer concorrido cul posamente para o evento danoso, a sua
indeni zacdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com o autor do dano. Pagina
231.

2 NORONHA, Fernando, 2003, pagina 645.
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aceitacao da perda de uma chance como espécie de dano certo, surge como o
direito nacional, segue e assim continuara, porém, no ordenamento brasileiro, ndo
h& qualquer dispositivo relacionado a aplicagdo da teoria. Acredita-se também sobre
as propostas relacionadas a quantificacdo do dano, as diferenciacbes das
modalidades de responsabilizacdo pela criacdo de riscos, estd em conformidade
com o direito positivo e podera enriquecer a teoria da perda de uma chance.

Ja analisado a falta de estudos que se aprofunda sobre o presente tema, ocasionou
para 0 mesmo aplicacdes “originais’, o que resultou equivocos. E precoce, afirmar
gue a doutrina e jurisprudéncia brasileiras internalizaram discussbes sobre a
natureza juridica das chances perdidas, admitira hipéteses que depende de uma
aplicagéo ortodoxa do nexo causal.

Fernando Noronha, acredita que existe uma categoria da responsabilidade pela
perda de uma chance, diferente da categoria classica, a qual podemos observar nas
espécies do processo aleatério, em que a vitima foi até o seu final (2003, p. 676)*,
perdendo definitvamente a vantagem esperada, analisando esta situacdo, a
aplicagcéo desta categoria abre méo da causalidade concorrente ou alternativa, ndo
mencionando a causalidade parcial (2003, p.681).* Assim como tais causalidades,
séo institutos, que em certa medida aceito no ordenamento, “a perda de uma chance
evita 0 prejuizo ocorrido”, tendo como principais exemplos casos de
responsabilidade médica, podendo ser aceita, sem gerar problemas no ordenamento
juridico nacional.

Entdo podemos dizer que o dano indenizado é o dano final, ou seja, a integralidade
da vantagem esperada pela vitima.

Em relacdo a possibilidade de utilizagdo da causalidade concorrente, Fernando
Noronha observa que a causalidade concorrente se refere ao “concurso entre o fato
do responsavel (deficiéncia no tratamento) e caso fortuito ou de forca maior
(evolucao da prépria doenca)” (2003, p. 682).%°

2 NORONHA, Fernando, 2003, pagina 676.

% NORONHA, Fernando. 2003, pagina 681. “nestes casos, mesmo que n&o se saiba qual foi a causa do dano, de
S0 pode ter acontecido em uma das situages: ou foi devido simultaneamente ao ato terapéutico inadequado e a
evolucdo enddgena da doenca, ou resultou somente de um destes fatores, sem saber qual. No primeiro caso uma
situacdo de causalidade concorrente, e na segunda causalidade alternativa’ .

% NORONHA, Fernando. 2003, pagina 682.
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Observando os parametros, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance estaria
de acordo com o paradigma solidarista, e sobre as circunstancias, afirmamos que a
perda de uma chance aplica-se na hipéteses as quais 0 processo aleatdrio chegou
ao final, o qual ndo depende de uma desvirtuacado do nexo de causalidade, mas sim

de uma evolugéao.
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50 CONCLUSAO

O presente trabalho tem como objetivo tracar linhas sobre a discusséo da teoria da
perda de uma chance. E assim foram analisados os mais profundos argumentos
sobre a natureza juridica, conceito e diferencas, adequacdo, auséncia de
regulamentacao e questdes mais atuais envolvendo a aplicacdo pratica da teoria.
Através do conceito podemos diferenciar a teoria da perda de uma chance da
expectativa de direito, sendo essencial saber a diferenca entre ambas para que néo
haja confusao entre as mesmas.

Ha muitas teorias em relagdo ao presente tema, e é através destas que houve uma
grande evolugdo a respeito da teoria da perda de uma chance. E sendo assim a
aceitacao sistematica vem sendo cada vez maior no direito brasileiro.

Desta forma, pode-se concluir que a teoria da perda de uma chance teve seus
problemas enfrentados e obteve suas evolucdes e aplicacdes sistematicas no direito
brasileiro.
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