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Resumo: O presente estudo aborda a incidéncia da teoria da
perda de uma chance, como uma nova modalidade de dano no
direito brasileiro. Utiliza de uma metodologia técnico-formal,
por meio do método légico dedutivo e do procedimento de
pesquisa bibliogréafica, que consiste no estudo das normas (lato
sensu), jurisprudéncias e doutrinas relativas a teméatica. Com a
evolucdo da sociedade, tende a surgir novos conflitos e danos
que acabam recaindo no Poder Judiciario que por sua vez deve-
ra aprecia-los. Traz o debate quanto a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance no ordenamento brasileiro. Tem como
base 0s posicionamentos jurisprudenciais e doutrinario do di-
reito patrio e comparado. Conclui que a perda de uma chance
surge como uma nova espécie dano, para ser aplicada no orde-
namento patrio, coibindo os danos pela perda de uma vantagem
seria e real ou de uma omissdo medica.
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novos danos.

Abstract: This study addresses the impact of the theory of loss
of chance, as a new type of damage in Brazilian law. It uses a
technical- formal methodology, through deductive logical
method and the literature search procedure, which is the study
of standards (strictly speaking), jurisprudence and doctrine on
the subject. With the evolution of society, it tends to rise to
new conflicts and damages that end up falling outside the judi-
ciary which in turn should enjoy them. It brings the debate on
the application of loss of chance theory in the Brazilian system.
It is based on jurisprudential and doctrinal positions of paternal
and comparative law. We conclude that the loss of a chance
arises as a new species damage, to be applied in the parental
system, curbing the damage for the loss of an advantage and be
real or a medical failure.

Keywords: Liability; loss of a chance; further damage.

1. INTRODUCAO

glconduta. Nesta perspectiva, 0 presente estudo
e £ 3laborda o instituto da responsabilidade civil, de-
monstrando uma de suas evolugdes que é a teoria da perda de
uma chance como nova modalidade de dano no ordenamento
patrio.

Este trabalho utiliza-se de uma metodologia técnico-
formal, por meio do método logico dedutivo e do procedimento
de pesquisa bibliografica, que consiste no estudo das normas
(lato sensu), jurisprudéncias e doutrinas relativas a tematica.

O foco principal deste trabalho é tratar da perda de uma
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chance. Trata-se de uma teoria francesa onde se visa a indeni-
zacdo de uma possibilidade séria e real de obtencdo de lucro,
assim quando algum sujeito impeca a vitima de auferir tal be-
neficio é que surge a incidéncia da teoria. A perda de uma
chance, por parte majoritaria da doutrina francesa, esta subdi-
vidida em duas categorias, a classica e a médica.

Nesse estudo, 0 que se pretende é observar o posicio-
namento doutrinario e/ou jurisprudencial no direito comparado
e no ordenamento pétrio brasileiro tendo como pardmetro a
teoria francesa.

A contribuicdo almejada pelo trabalho é a de trazer fun-
damentos juridicos que possibilitem a retomada e a ampliacdo
do debate quanto a aplicacdo da perda de uma chance no direi-
to brasileiro, com base nos novos paradigmas surgido com evo-
lucdo da sociedade p6s-moderna.

2. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A ideia de justica ndo é um conceito fécil, todavia po-
der-se-ia adotar a concepg¢do de que € aquilo que é do ser hu-
mano por direito. Parte-se do pressuposto que cada homem
possui a sua individualidade racional, devendo ela ser respeita-
da em seus valores individuais e coletivos (REALE, 1998, p.
305-309). No caso do descumprimento ou da violacdo, desta
ideia, faz gerar uma responsabilidade a ser cumprida.

A responsabilidade, como a forma do descumprimento
do dever moral, com base nos ensinamento de Luiz Lima Lan-

garo (2011, p. 20), pode ser entendida como
uma consequéncia do dever cumprido, pois quem cumpre um
dever de consciéncia se mostra inteiramente responsavel pelo
ato praticado. Todavia, para existéncia dessa responsabilida-
de, esse é o requisito essencial que o atendimento do dever
tenha sido integralmente livre, por isso que a liberdade do
agente é caracteristica peculiar a responsabilidade.

A palavra responsabilidade, do Dicionario Etimologico,
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deriva de responsavel, responder, que do latim respondere, que
possui a terminacéo bilis e do sufixo itatem, e contendo ainda a
palavra romana spondeo que ligava os devedores aos seus con-
tratos verbais (ALVES, 2001, p. 19).

Como um exemplo da responsabilidade, vale citar Kel-
sen (1998, p. 84) a dizer que “um individuo ¢ juridicamente
obrigado a uma determinada conduta quando uma oposta con-
duta sua é tornada pressuposta de uma ato coercitivo (como
sang¢ao)”.

A responsabilidade provém das liberdades e condutas
humanas, sendo assim, sua conceituacdo é um trabalho arduo.
Ricos sdo os ensinamento de José de Aguiar Dias (1960, p. 11)
que:

Define responsabilidade como a situa¢do de quem, tendo vio-
lado uma norma qualquer, se V& exposto as consequéncias de-
sagradaveis decorrentes dessa violacdo, traduzidas em medi-
das que a autoridade encarregada de velar pelo observagédo do

preceito Ihe imponha, providéncias essas que podem, ou ndo,
estar previstas.

A responsabilidade civil tem como génese a agdo ou
omissdo, originada de uma conduta voluntaria, que por sua vez
viola o dever juridico, por meio de um ato licito ou ilicito e que
possa acarretar num dano patrimonial. Tais danos podem ser
emergente, lucro cessante, imaterial (moral) e 0s novos danos.

Como visto, ela surge da violacdo de uma norma ou de
uma conduta, que acarrete numa lesdo a terceiro patrimonial ou
extrapatrimonial. A responsabilidade civil tem o intuito de
equilibrar o dano causado com o ressarcimento ou compensa-
cao do dano causado ao sujeito lesionado, seja na esfera patri-
monial ou existencial.

Para Caio Mario da Silva Pereira (2002, p. 11) respon-

sabilidade civil,
consiste na efetivagdo de reparabilidade abstrata do dano em
relacdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma.
Reparacado e sujeito passivo compdem o bindmio da respon-
sabilidade civil, que entdo se enuncia como o principio que
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subordina a reparacdo a sua incidéncia na pessoa do causador
do dano.

Apos a exposicdo das definicBes sobre responsabilida-
de, acima explanadas, faz-se necessaria a distingdo entre a res-
ponsabilidade e a obrigacao.

Em uma breve diferenciacdo entre os termos, observa-
se que obrigacdo é sempre um dever juridico originario, por
outro turno, a responsabilidade, é um dever juridico sucessivo,
que surge da violacdo do primeiro.

Desta diferenciacdo entre esses dois institutos do direi-
to, a responsabilidade civil opera a partir do ato ilicito ou abuso
do direito, com o nascimento da obrigacdo de indenizar, que
tem por finalidade reparar ou compensar o lesado. Portanto, ao
surgir o evento dano, seja por meio de uma conduta voluntaria
ou desrespeito de um preceito legal, surge a obrigacdo de inde-
nizar (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 4).

Vale destacar, que ndo se pode confundir a responsabi-
lidade civil e a penal. O que as tornam diferentes é o fato de
que, a responsabilidade civil, tem a sua repercussdao no dano
privado o qual exige de uma reparacdo ou compensacao do
dano em importancia de dinheiro ou consertando-se o bem da-
nificado, por exemplo. Por seu turno, a responsabilidade penal
é uma turbacdo social que viola ou descumpre uma norma pe-
nal (DIAS, 1960, p. 15-16).

Neste contexto, a trajetéria da Responsabilidade Civil
traz a ideia de um dano injusto, causado por um descumpri-
mento de um dever juridico e que deve ser reparado (TEPEDI-
NO, 2007, p. 12).

A génese de tal instituto remonta a ideia de vinganga
privada, como uma forma de reparar um dano, neste sentido ¢ a
lei de Talido “olho por olho e dente por dente”. Na sequéncia,
vém a Lei das XII Tabuas que deixa de lado o ideal de vingan-
ca privada e trata a indenizacdo como uma forma de ressarci-
mento de danos. A Lei Lex Aquilia é a legislacdo que da ori-
gem a responsabilidade extracontratual. No decorrer dos tem-
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pos, o0 instituto evolui e fala-se de responsabilidade objetiva,
iniciada pela teoria do risco e evoluindo para teoria da garantia.

Na atualidade, no ordenamento brasileiro, estdo surgin-
do novas teses sobre aplicacdo ou ndo da culpa, como a respon-
sabilidade pressuposta, defendida pela doutrinadora Gisele
Maria Fernandes Novais Hironaka, em tese de livre docéncia
apresentada a Universidade de S&o Paulo (USP). A responsabi-
lidade pressuposta tem como carater garantir o direito de al-
guém a ndo mais ser vitima de danos “deve-se buscar, em um
primeiro plano, reparar a vitima, para depois verificar-se de
quem foi a culpa, ou quem assumiu o risco” (TARTUCE,
2013, p. 297-298).

O instituto vem sofrendo constante evolucdo através
dos séculos, por meio de diversas teorias, e nos dias atuais ga-
nha cada vez mais espago como instrumento pacificador da
sociedade.

3. PERDA DE UMA CHANCE

A Teoria da Perda de uma chance teve a sua origem no
direito francés, sendo o0 seu conceito mais antigo encontrado na
jurisprudéncia francesa. Foi no século XIX, no dia 17 de julho
de 1889, a Corte de Cassagédo francesa conferiu a indenizagéo
de um demandante pela atuacdo culposa de um oficial ministe-
rial que extinguiu todas as possibilidades da demanda lograr
éxito, mediante normal procedimento (PETEFFI SILVA, 2013,
p. 11).

Na sequéncia, a teoria, teve incidéncia em diversos pai-
ses do mundo e em diversas areas. No Reino Unido, a perda de
uma chance, foi aplica em 1911. Nos Estados Unidos, a aplica-
cao da chance perdida se deu no campo da medicina. Na Aus-
tralia, ocorreu a origem da perda de uma chance na responsabi-
lidade contratual do advogado. Na Italia teve a sua primeira
decisdo favoravel em 1983 (ASSIS, 2013, p. 11).
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Ela esta caracterizada pela frustracdo de uma expectati-
va, uma oportunidade futura, dentro da logica do razoavel, que
ocorreria se as coisas seguissem 0 seu curso normal. A partir
dessa ideia, essa chance deve ser séria e real (TARTUCE,
2013, p. 423).

Nesse sentido, Silvio Salvo Venosa (2013, p. 309), com
base nos ensinamentos de Savi, diz que

A chance implica necessariamente em uma incognita — um
determinado evento poderia se produzir (as vitorias na corrida
de cavalos e na acdo judicial, por exemplo), mas a sua ocor-
réncia ndo é passivel de demonstracdo. Um determinando fato
interrompeu o curso normal dos eventos que poderiam dar
origem a uma fonte de lucro, de tal modo que ndo é mais pos-
sivel descobrir se o resultado til esperado teria ou ndo se rea-
lizado.

A perda de uma chance, caracteriza-se como um dano
material ou imaterial, que resulte em fato ndo hipotético. E
necessario obter a verificacdo de cada fato para que se torne
favoravel, ndo se passando apenas por uma mera eventualidade
ou desejo da parte lesada, devendo ser analisados as oportuni-
dades e ndo o oportunismo da vitima (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 98).

Com base nos ensinamento de Sanseverino, Sergio Ca-
valieri Filho (2014, p. 99), ensina que:

A indenizagdo, por sua vez, deve ser pela perda da oportuni-
dade de obter uma vantagem e ndo pela perda da prépria van-
tagem. Ha de se fazer uma distin¢éo entre o resultado perdido
e possibilidade de consegui-lo. A chance de vitéria tera sem-
pre valor menor que a vitdria futura, o que refletira no mon-
tante da indenizagéo. O perdido ou frustrado, na realidade, é a
chance e ndo o benéfico esperado como tal. Reporta-se chan-
ce perdida, ndo o dano final.

Para Geneviéve Viney, o dano incerto, portanto néo ir-
reparavel, ndo pode ser caracterizado como uma chance perdi-
da. Podera ser considerada como chance perdida quando ela se
tratar de uma chance seria e real, um dano certo que independe
do dano final, o qual vem a ser hipotético e eventual (NUNES,
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2011, p. 15).

4. NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE PE-
LA PERDA DE UMA CHANCE.

Uma das discussdes recorrentes na doutrina é quanto
natureza juridica da perda de uma chance e a utilizagdo do ne-
X0 de causalidade. O problema reside como aferir 0 nexo de
causalidade.

No ordenamento juridico common Law, em especial nos
tribunais ingleses, para apurar o nexo é feito um balance of
probabilities e que isso define se o evento contribuiu more
likely than not com o dano. Isso seria “na préatica, estabelece-se
a necessidade de demonstrar que o facto ndo s6 contribuiu pro-
vavelmente para o dano, como também que tal probalidade de
contribuicdo para o dano ultrapassa a barreira dos 50%” (ME-
NESES, 2013, p. 14).

A but for test é o primeiro estagio para a configuragédo
do nexo de causalidade. Para Nils Jansen a but for test para
consideracdo do juiz da common law é muito inferior ao se
considerar a prova do sistema romano-germano que sempre
deve possuir a certeza dos fatos (PETEFFI SILVA, 2013, p.
35).

Uma foérmula adotada por grande parte dos juizes da
common law é a more likely than not, onde que a vitima teria
que demonstrar que possuia maior probabilidade do dano ser
acarretado pelo réu do que qualquer outro fato diverso, mesmo
que ndo venha a obter uma sélida verdade de convencimento
da causa de um dano. Para que essa formula fosse considerada
como but for test, teria que possuir 51% de chances para que
viesse acarretar um dano. Essa caracteristica da common law é
de suma importéncia para formular uma aplicacdo da perda de
uma chance, sendo assim nos casos em que supera-se 51% de
chance de ter causado um dano final, tem-se a possibilidade de
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reparacao integral da vantagem esperada.

Para a common law a teoria adequada e o dano direto e
imediato, consiste da denominagdo proximante cause, como
exemplifica William Prosser e W. Page Keeton (apud PETEF-
FI SILVA, 2013, p. 37):

existem inumeras variagdes da teoria da “proximate cause”.
Porém, duas teorias contrastantes sdo observadas na maioria
dos casos, sendo responsaveis por grande parte da controvér-
sia criada nessa seara. A primeira advogada a favor da limita-
cao da responsabilidade do réu, por meio da teoria da causali-
dade relativas aos danos previsiveis no momento do acidente,
chamados “foreseeable risks” ou “foreseeble consequences”.
A segunda, ao contrario, apresenta os danos diretos (e os indi-
retos previsiveis) como critério de limitagdo do alcance da
responsabilidade do réu.

A natureza da perda de uma chance possui muitas con-
trovérsias, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, sendo
confundida com o dano moral, ou muitas vezes com o lucro
cessantes, Sérgio Savi defende que a perda de uma chance seja
uma subespécie do dano emergente; ou podendo ser uma con-
cepcdo mitigada do nexo de causalidade. H& também ha quem
defenda que possa ser uma amplia¢do do conceito de um dano
(GUIMARAES, 2010, p. 73-74).

5. A APLICACAO DA NOCAO DE PERDA DE UMA
CHANCE.

Os danos probabilisticos que surgem da perda de uma
chance, ndo meramente hipotéticos e futuros, mas contempora-
neos, sdo a seguranca, confiangca e certeza (ASSIS, 2013, p.
11). A sua aplicacéo deve ser fundamentada na forma da perda
da oportunidade de obter a vantagem ou de evitar um prejuizo,
sendo desta forma passivel a indenizagdo, ndo basta apenas a
mera ocorréncia da chance, para ser indenizada ela deve ser
seria e real, deste modo os danos hipotéticos ou eventuais ndo
séo passiveis da indenizagéo (SILVA, 2013, p. 31 - 32).
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A indenizacdo da perda de uma chance deve ser a sua
possibilidade de obtencdo do resultado esperado, devendo o
seu valor, tomando como parametro o valor do resultado espe-
rado, com o estabelecimento do coeficiente da reducao propor-
cionalmente as possibilidades de obtencdo de um resultado
final esperado.

Vivian de Almeida Sieben Rocha (2010, p. 15), com
base nos ensinamentos de Piero Calamandrei, enfatiza sobre a
evolucdo da probabilidade, que vem se tornar essencial para a

perda de uma chance:

Gragas ao desenvolvimento do estudo das estatisticas e pro-
babilidades, é possivel hoje predeterminar, com uma aproxi-
magdo mais que tolerdvel, o valor de um dano que, inicial-
mente, parecia entregue apenas a sorte, ao ponto de poder
considera-lo um valor normal, quase estavel, dotado de uma
certa autonomia em relagéo ao resultado definitivo. Sendo as-
sim, 0 recurso a estatistica e ao estudo das probabilidades
proposto por Calamandrei, mostra-se bastante util, na medida
em que permite verificar se antes da ocorréncia do evento da-
noso ja existia uma possibilidade com certo conteido patri-
monial positivo para a vitima, a qual, apos o evento danoso,
restou perdida.

Parte majoritaria da doutrina francesa faz a distincdo da
perda de uma chance em duas correntes, sendo elas a perda de
uma chance classica e a perda de uma chance na seara médica,
assim como relacionado abaixo.

Neste sentido vale citar Vivian de Almeida Sieben Ro-

cha (2010, p. 22) que diz:

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

A perda de uma chance classica ocorre quando um in-
dividuo extingue todas as possibilidades da vitima de buscar o
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seu resultado almejado ou de evitar um prejuizo. Com base
nessa acao ou omissdo que se caracteriza o dano final (NU-
NES, 2011, p. 15). Quando por meio de 1um ato ilicito é tirada
a vantagem futura, com a perda da oportunidade probabilistica
da vitima, de auferir ou ganhar um beneficio, como quando um
advogado, por exemplo, perde um prazo e ndo recorre de uma
decisdo, outrossim prejudicando o seu cliente (CAVALIERE
FILHO, 2014, p. 98).

Apos definir o que é a perda de uma chance classica,
faz-se indispensavel a definicdo desta reparacao na seara meédi-
ca, 0 que sera estabelecido na sequéncia.

A jurisprudéncia francesa em 1965 estabeleceu a chan-
ce perdida, em casos de danos corporais indenizaveis. Estabe-
lecendo a relacdo de causalidade entre a omissdo cometida pela
atividade médica e o agravamento da condicdo de salde, inva-
lidez ou quando chegar a morte do paciente “que tanto podem
dever-se a culpa do profissional quanto as condi¢Bes patologi-
cas do paciente” (KFOURIL 2001, p. 59).

Nesse caso, seria a criacdo da responsabilidade civil
sem a culpa, em que a vitima ficara dispensada de provar o
nexo de causalidade entre a culpa e o0 dano, ja que a conduta do
médico veio a comprometer a salde do seu paciente (ROMA-
NELLO NETO, 1998, p. 32).

E nas palavras de Marina Zuan Benedetti Chenso
(2012, p. 64) que “por essa razdo, o nexo de causalidade se
desloca a etapa anterior a ocorréncia dano. A necessidade da
real probabilidade do ganho é fundamental para que ndo haja
enriquecimento ilicito”.

N&o importa se o juiz ndo tenha obtido o conhecimento
de que a culpa acarretou o dano. Se faz suficiente apenas que
se tenha uma duvida, para que os tribunais possam vir a admitir
uma relagdo de causalidade entre a culpa e o dano, na qual a
culpa precisamente ndo tenha dado todas as oportunidades que
0 enfermo tivesse para ser curado (KFOUTI, 2001, p. 59).



508 | RILB, Ano 2 (2016), n° 3

No direito americano o doutrinador Paul Speaker, con-
forme afirma Rafael Peteffi Silva, 2013, p. 151), determina
uma regra para estabelecer uma férmula geral para fazer a ava-
liacdo da porcentagem da perda de uma chance. A chance da
pessoa, para evitar o dano final, sera representado por (X), e
apos a conduta do réu, que fez a sua diminuicdo da chance, que
vem a ser representado por (Y), sendo que a formula ¢é a verda-
deira chance perdida, vem a ser igual a (X) menos (), dividi-
do por 1 menos (), sendo a seguinte formula matematica:

X-Y
1-Y

Esta formula em algumas hipéteses acarreta a utiliza-
¢ao, de forma distinta, da metodologia tradicional. E traz um
exemplo para verificar a diferenciacdo da formula de Paul
Speakear e a metodologia tradicional. Uma fabrica ao contami-
nar um lencol freatico de uma cidade, estando cientificamente
comprovado que com a ingestdo da agua, aumentariam as pro-
babilidades dos bebés nascerem com Sindrome de Down. An-
tes da contaminagdo esta probabilidade era de um por cento
(1%) ap0s a contaminacao veio a ser de dois por cento (2%).

Conforme o exemplo acima, se fosse feito a aplicacéo
da metodologia tradicional, ao considerar as chances que a vi-
tima possuia antes da conduta do agente e as que restaram apés
estd conduta, seria de 98%, pois antes era um 1% e agora 2%.
Com a formula de Paul Speakear, 0 seu percentual seré de cin-
quenta por cento (50%), como se demonstra abaixo:

0,99 -0,98
................ = 015
1-0,98

Para Paul Speaker é mais aplicAvel em acGes coletivas,
da perda de uma chance, a metodologia tradicional sendo ela
mais adequada nos casos de criagdo de risco. Ja que ndo € pos-
sivel separar o grupo que efetivamente sofreu o dano final.
Com relacdo a formula de Paul Speaker, seria mais aplicado
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em casos de danos independentes, ou seja, em casos em que
situacGes em que o processo foi interrompido antes de chegar
ao dano final (PETEFFI SILVA, 2013, p. 151).

6. ACEITACAO DA PERDA DE UMA CHANCE NO DI-
REITO BRASILEIRO.

A teoria chegou ao Brasil em 1990, na conferéncia no
Rio Grande do Sul, na presenca de Frangois Chabas, um espe-
cialista sobre a tematica na Franca (ASSIS, 2013, p.11). A par-
tir de entdo pesquisa foram iniciadas e uma das davidas susci-
tadas é quanto a sua distingdo com o lucro cessante.

Ambos institutos regulam o dano na perspectiva do que
a vitima deixou de lucrar. No caso do lucro cessante, o resulto
do dano deve ser certo e prova, sem contar que deve obter uma
base calculo anterior, para que possa ser indenizado.

Por outro turno, a perda de uma chance, surge como
uma nova categoria de dano indenizavel, tratando de uma pro-
babilidade seria e real, para ser passivel de uma indenizacéo,
ndo se encaixando como um dano hipotético ou eventual.

Para Caio Mério da Silva Pereira (2002, p. 41) a aplica-
cao da perda de uma chance, ndo se funda no aceite de indeni-
zar um dano hipotético, uma vez que ndo cabe indenizagdo
nestes casos, todavia sendo possivel “considerar, dentro da
ideia de perda de uma oportunidade (perte d’une chance) e
puder situar-se na certeza do dano” ai sim surge a possibilida-
de.

Quanto a diferenciacdo entre o dano hipotético com a
verdadeira chance de um dano real, a ministra Nancy Andrighi,
do Superior Tribunal de Justica (STJ), apresenta que “a adocao
da teoria da perda da chance exige que o Poder Judiciario bem
saiba diferenciar o ‘improvavel’ do ‘quase certo’, bem como a
‘probabilidade de perda’ da ‘chance de lucro’, para atribuir a
tais fatos as consequéncias adequadas”.
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O principio integral do dano, trazido pelo Cédigo Civil
de 2002, assegura a adequacao fundamental da justica, devendo
a vitima a obter a reparacdo por todos os danos que venham a
ser sofridos, partindo desta ideia a perda de uma chance, esta
incluso no principio integral do dano (ROCHA, 2010, p. 13).

Carlos Brandao Ildefonso Silva e César Leandro de
Almeida Rabelo (2013, p. 32), trazem a visdo de Gustavo
Tepedino, sobre a aceitacdo da perda de uma chance no orde-
namento brasileiro:

negar a indenizagdo pela chance da perdida seria um retroces-
so a evolucgdo da responsabilidade civil, que hoje atua com ar-
rimo nos principios da dignidade da pessoa humana, da soli-
dariedade social e da justica distributiva, em consonancia com

a constituicdo federal de 1988, baseada em um paradigma so-
lidarista.

Se a vitima ndo for reparada quando ela vim a sofrer
uma chance seria e real, traz assim um sentimento de injustica,

como descreve Sergio Savi (2009, p. 109):
A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos
casos serd considerada um dano injusto e, assim, passivel de
indenizagdo. Ou seja, a modificagdo do foco da responsabili-
dade civil, para a vitima do dano injusto, decorrente da evolu-
cao da responsabilidade civil, acaba por servir como mais um
fundamento para a indenizagdo desta espécie de dano.
Neste contexto, na V Jornada de Direito Civil Brasilei-
ro, foi aprovado o seguinte Enunciado, quanto a aceitacdo da

aplicacdo da perda de uma chance:
Enunciado n. 444. Artigo. 927. A responsabilidade civil pela
perda de uma chance ndo se limita & categoria dos danos ex-
trapatrimoniais, pois a chance perdida pode apresentar tam-
bém a natureza juridica de dano patrimonial, conforme as cir-
cunstancias do caso concreto. A chance deve ser séria e real,
ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos.
Para Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 38) a perda de
uma chance se encontra como uma modalidade de dano, ao
lado do dano emergente e 0 do lucro cessante, todavia que se

molda a um outro segmento, a perda de uma oportunidade de



RJLB, Ano 2 (2016), n° 3 511

uma chance seria e real.

Sérgio Savi (2009, p. 109), entende que a perda de uma
chance, deve ser considerada como uma subespécie do dano
emergente. Sustenta que, para a teoria, ndo vem a ter a indeni-
zacéo pela vantagem perdida, mas sim pela perda de conseguir
essa vantagem.

Discussado corriqueira é em relacdo ao advogado, se ele
poderia ou ndo ser responsabilizado. A atividade da advocacia
é uma atividade de meio e ndo de resultado, mas quando o ad-
vogado age com negligéncia na sua atuacdo profissional, como
0 descumprimentos de prazos, nos casos em que mostre chance
serias e reais, podera ser aplicado a perda de uma chance (FI-

GUEIREDO, 2013, p. 50). Nesse sentido,
CC - Artigo 667: O mandatéario é obrigado a aplicar toda sua
diligéncia habitual na execucdo do mandato, e a indenizar
qualquer prejuizo causado por culpa sua ou daquele a quem
substabelecer, sem autoriza¢do, poderes que devia exercer
pessoalmente.
Ressalta-se que nos casos deve-se provar a negligéncia,

eis uma deciséo:
STJ - EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO
ESPECIAL EDcl no REsp 1321606 MS 2011/0237328-0
(STJ) Data de publicagdo: 08/05/2013 Ementa: CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO
NO RECURSO ESPECIAL. RECEBIMENTO COM
AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MORAIS. CONDUTA OMISSIVA E CULPOSA
DO ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHAN-
CE. RAZOABILIDADE DO VALOR ARBITRADO. DECI-
SAO MANTIDA. 1. Responsabilidade civil do advogado, di-
ante de conduta omissiva e culposa, pela impetracdo de man-
dado de seguranca fora do prazo e sem instrui-lo com os do-
cumentos necessarios, frustrando a possibilidade da cliente,
aprovada em concurso publico, de ser nomeada ao cargo pre-
tendido. Aplicacdo da teoria da "perda de uma chance”. 2. Va-
lor da indenizagdo por danos morais decorrentes da perda de
uma chance que atende aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, tendo em vista os objetivos da reparacdo


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23280614/embargos-de-declaracao-no-recurso-especial-edcl-no-resp-1321606-ms-2011-0237328-0-stj
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23280614/embargos-de-declaracao-no-recurso-especial-edcl-no-resp-1321606-ms-2011-0237328-0-stj
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23280614/embargos-de-declaracao-no-recurso-especial-edcl-no-resp-1321606-ms-2011-0237328-0-stj
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civil. Inviavel o reexame em recurso especial. 3. Embargos de
declaracéo recebidos como agravo regimental, a que se nega
provimento.

Nesta decisdo, do Superior Tribunal da Justi¢a, o advo-
gado que, diante de uma conduta omissiva e culposa, impetrou
fora do prazo e sem os documentos necessarios de um manda-
do de seguranca foi condenado devido a sua conduta. Aplicou-
se, na situacdo, a teoria classica, onde um cliente possuia uma
chance seria e real de ter a seguranca concedia e consequente-
mente ser aprovada e nomeada ao cargo pretendido.

Um outro aresto que € bastante discutido e envolve a
teoria 0 um caso do Show do Milhdo, um programa televisivo,

que ficou assim ementado:
RECURSO ESPECIAL. INDENIZAGAO. IMPROPRIEDA-
DE 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 Consti-
tuicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reser-
vadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instncias or-
dinérias, a impossibilidade da prestacéo por culpa do devedor,
impondo o dever de ressarcir o participante pelo que razoa-
velmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade.
2. Recurso conhecido e, em parte, provido.
(REsp 788.459/BA, Rel. Ministro FERNANDO GONGAL-
VES, QUARTA TURMA, julgado em 08/11/2005, DJ
13/03/2006, p. 334)

No caso em tela, o Superior Tribunal de Justica, enten-
deu que devido a ma formulacdo da pergunta ndo foi possivel
a candidata responder de forma adequada e tentar conquistar 1
milhdo de reais, que era a proposta do jogo. A candidata ja ha-
via conquistado quinhentos mil reais. Se a participante viesse a
responder corretamente levaria 0 prémio maximo.

A posicao do Ministro Fernando Gongalves foi no sen-
tido de reduzir a indenizacao de acordo com a probabilidade de

acerto, eis o voto:
Na espécie dos autos, ndo ha, dentro de um juizo de probabi-
lidade, como se afirmar categoricamente - ainda que a recor-
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rida tenha, até 0 momento em que surpreendida com uma
pergunta no dizer do acérddo sem resposta, obtido desempe-
nho brilhante no decorrer do concurso - que, caso fosse o
questionamento final do programa formulado dentro de para-
metros regulares, considerando o curso normal dos eventos,
seria razoavel esperar que ela lograsse responder corretamen-
te a "pergunta do milhdo”. Isto porque ha uma série de outros
fatores em jogo, dentre os quais merecem destaque a dificul-
dade progressiva do programa (refletida no fato notério que
houve diversos participantes os quais erraram a derradeira
pergunta ou deixaram de respondé-la) e a enorme carga emo-
cional que inevitavelmente pesa ante as circunstancias da in-
dagacdo final (h& de se lembrar que, caso o participante op-
tasse por respondé-la, receberia, na hipotese, de erro, apenas
R$ 300,00 (trezentos reais). Destarte, ndo h4d como concluir,
mesmo na esfera da probabilidade, que o normal andamento
dos fatos conduziria ao acerto da questdo. Falta, assim, pres-
suposto essencial a condenacgdo da recorrente no pagamento
da integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obti-
vesse éxito na pergunta final, qual seja, a certeza - ou a pro-
babilidade objetiva - do acréscimo patrimonial apto a qualifi-
car o lucro cessante. N&o obstante, é de se ter em conta que a
recorrida, ao se deparar com questdo mal formulada, que néo
comportava resposta efetivamente correta, justamente no
momento em que poderia sagrar-se milionaria, foi alvo de
conduta ensejadora de evidente dano. Resta, em consequén-
cia, evidente a perda de oportunidade pela recorrida, seja ao
cotejo da resposta apontada pela recorrente como correta com
aquela ministrada pela Constituicdo Federal que ndo aponta
qualquer percentual de terras reservadas aos indigenas, seja
porque o eventual avanco na descoberta das verdadeiras con-
dicBes do programa e sua regulamentacéo, reclama investiga-
cdo probatdria e analise de clausulas regulamentares, hipéte-
ses vedadas pelas simulas 5 e 7 do Superior Tribunal de Jus-
tica. Quanto ao valor do ressarcimento, a exemplo do que su-
cede nas indenizac¢Bes por dano moral, tenho que ao Tribunal
¢ permitido analisar com desenvoltura e liberdade o tema,
adequando-o aos parametros juridicos utilizados, para ndo
permitir o enriquecimento sem causa de uma parte ou o dano
exagerado de outra. A quantia sugerida pela recorrente (R$
125.000,00 cento e vinte e cinco mil reais) - equivalente a um
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quarto do valor em comento, por ser uma “probabilidade ma-
tematica" de acerto de uma questdo de mdaltipla escolha com
quatro itens) reflete as reais possibilidades de éxito da recor-
rida. Ante o exposto, conhe¢o do recurso especial e lhe dou
parcial provimento para reduzir a indenizacdo a R$
125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).*

No voto do ministro do Superior Tribunal de Justica,
fez se a aplicagéo de 1/4 do valor, levando em consideragéo de
uma probabilidade matematica, sobre a perda da possibilidade
de alcancar uma vantagem. A nosso ver tal posicionamento ndo
coaduna com a teoria, pois ndo caso foi reconhecida um valor
indenizatério que ndo era real e nem provavel. Assim, ou reco-
nheceria a perda de uma chance e a indenizacdo deveria ser
completa, ou néo se reconheceria a aplicabilidade no caso.

Na seara médica, como visto, aplica-se desde 1965 na
Franca. No Brasil, algumas decisfes tratam sobre o assunto
vale citar decisdo do Tribunal do Rio Grande do Sul, julgado
em 27/02/2013, pela 92 Cémara Civel, trata-se da Apelacdo
Civel n. 70052376779 que teve como relator o Desembargador
Tasso Caubi Soares Delabary. No caso, trata-se de uma crianga
de 7 (sete) anos que teve traumatismo craniano e foi medicado
sem a realizacdo do exame radioldgico para verificar a exten-
sdo da lesdo. Foi aplicada a teoria da chance perdida, sendo
condenado os médicos e hospital em danos morais no valor de
R$ 75.000,00 (setenta e cinco mil reais) e mais despesas com
tratamentos.

Estas indenizacdes foram estabelecidas por se tratar de
um caso que uma crianga de 07 (sete) anos, que teve uma que-
da de 5 (cinco) metros de altura, que veia a sofrer trauma cra-
nio encefalico, apos ser levado ao hospital, em que fico 17 ho-
ras em observacao, que por incompeténcia medica néo foi pres-
tado 0 exame de craniectomia, que foi crucial para verificar as

4 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial. Brasilia 8 de novembro
de 2005. Disponivel: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7173792/recurso-
especial-resp-788459-ba-2005-0172410-9/inteiro-teor-12902297>.  Acesso  em:
30/05/15.
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sequelas que a vitima carregara por toda a sua vida.
Sobre o tema, a titulo de conclusdo, Ignéz Guimaraes
(2010, p. 73-74), dispde o0 seguinte:
Considerando-se as anota¢bes de Raimundo Simédo de Melo,
Rafael Peteffi, Sergio Cavalieri Filho e Sérgio Savi com a
dialética apresentada em Rui Stoco conclui-se que a perda de
uma chance ¢ a real possibilidade perdida em razdo de um
dano, derivado de um ilicito legal ou contratual, de se obter
uma condicéo favoravel (beneficio) ou de se evitar uma situa-
cdo prejudicial (prejuizo). Conceituada a perda de uma vanta-
gem, passa-se a ardua analise da sua natureza juridica.

Como visto, ao se falar em responsabilidade civil a ten-
déncia € que diversas teorias surjam, no intuito de aprimorar o
instituto e buscar os valores e anseios sociais. Nessa perspecti-
va, a perda de um dano, surge como uma nova modalidade cujo
enfoque é reconhecer como indenizavel uma probabilidade de
chance seria e real e ndo hipotética, em decorréncia de um ato
ilicito ou abuso de direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Com a evolugdo da sociedade, e consequentemente do
direito, novas demandas e condicionantes sdo postas ao Estado
e a sociedade. Um instituto juridico que constantemente evolui
é a responsabilidade civil. Dentre estas evolucdes, poder-se-ia
citar a adogéao da teoria perda de uma chance. Tal teoria nasce
da jurisprudéncia francesa e os seus doutrinadores costumam
subdividi-la entre a perda de uma chance cléssica, que vem a se
considerar como um dano final, ou seja, ocorre quando um
individuo extingue todas a possibilidades da vitima, de buscar
0 seu resultado almejado ou de evitar um prejuizo; e perda de
uma chance medica que em tese admite que a culpa do médico
veio a comprometer a vida ou a integridade fisica do paciente.

No Brasil, os estudos e investiga¢es quanto a este ins-
tituto, iniciou na década de 90. Desde entdo, juristas e julgado-
res, buscam discutir e aplicar a teoria no direito patrio. Uma
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das mais comentadas decisfes relativas ao tema é a do caso
Show do Milh&o, onde o Superior Tribunal de Justica aplica a
teoria no intuito de indenizar a vitima ante a chance perdida.
Outras discussdes giram em torno da aplicacdo da teoria em
caso de relagdo advogado e cliente, em eventual perda de prazo
por exemplo, também na seara medica, por erro médico ou mal
procedimento.

Em a relacdo a sua natureza juridica, entende este traba-
Iho que trata-se novo dano, ndo se podendo entender com o
dano emergente, lucro cessante ou dano moral, ja que depende
da situacdo fética.

Resta portanto, concluir que a teoria da perda de uma
chance surge como uma forma de evolugdo na busca de alcan-
car os anseios do Estado Democratico de Direito.
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