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RESUMO: O presente trabalho monografico tem a intencdo de apresentar e demonstrar a aplicacao,
bem como o entendimento da responsabilidade civil contemporanea aplicada nos casos em concreto na
teoria da perda de uma chance, no caso em que quando h& danos causados por terceiros que fazem o
prejudicado perder uma oportunidade, ou seja, uma chance. Sera apurado quais sdo o0s critérios de
fixacdo utilizados para a valoragdo da indenizacéo. Pretende ainda, discorrer acerca do entendimento
dos tribunais superiores sobre o tema. Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica, com
apresentacao e comparacao de teses doutrinarias para alcancar os objetivos almejados.
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ABSTRACT: The present monographic work has the intention of presenting and demonstrating the
application, as well as the understanding of contemporary civil liability applied in the specific cases in
the theory of the loss of a chance, in the case where when there are damages caused by third parties
that make the injured person lose an opportunity, that is, a chance. It will be determined which are the
fixation criteria used for the valuation of the indemnity. It also intends to discuss the understanding of
the higher courts on the subject. To this end, a bibliographic research was carried out, with the
presentation and comparison of doctrinal theses to achieve the desired objectives.
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INTRODUCAO

Dentro do contexto das teorias da responsabilidade civil, bem como, da
responsabilidade civil contemporanea, a teoria da perda de uma chance, foi das que, talvez,
tenha sofrido maior resisténcia na sua aceitacao e aplicabilidade.

A Teoria da Perda de uma Chance é admitida atualmente no ordenamento juridico
brasileiro, e também reconhecida pelos Tribunais Superiores, tendo sido, inclusive, pacificado
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), o entendimento que o dano é de fato existente pela
perda de uma chance que dita como certa.

A referida teoria foi se desenvolvendo e se aperfeicoando por meio do trabalho de
criacdo de alguns doutrinadores, sendo que sua aceitacdo na jurisprudéncia s6 ocorreu no
ordenamento juridico brasileiro apdés um longo caminho percorrido de acordo com o
surgimento de casos concretos.

A base principiologica, bem como, a base legal, é a responsabilidade civil que garante
gue quando h& dano causado por alguém, este deve ser reparado. Dessa forma, a
responsabilidade civil estd diretamente ligada a teoria da perda de uma chance, seja ela
objetiva ou subjetiva, por omissédo ou comisséo da conduta humana.

A Teoria da Perda de uma Chance ganhou espaco em razdo do aumento do descuido
da conduta humana, sendo objetiva ou subjetiva, em que incitou os Tribunais Superiores a
entenderem e pacificarem tal entendimento, aplicando aos casos em concreto e fixando um
quantum indenizatério para suprir, no minimo, o grau do dano causado a quem sofreu, por
culpa exclusiva de terceiro e/ou, até mesmo, suprindo a necessidade na integralidade do
pedido, dependendo de cada caso.

Na presente pesquisa empregou-se 0 método tedrico bibliografico, consistente

na analise de obras e artigos cientificos que versam sobre o tema.



1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Responsabilidade Civil, trazida no nosso ordenamento juridico brasileiro pelo
Caodigo Civil de 2002, especificamente, nos seus artigos 186 e 927, dispGe que aquele que

causar dano a outrem, deveré reparé-lo:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo*

Pode-se aferir do dispositivo legal que em se causando dano, este devera ser reparado.
Importa mencionar, ainda, que a doutrina, bem como, a legislacdo, trata da responsabilidade
civil sob duas vertentes: contratual e a extracontratual; a primeira advém de um contrato, ou
seja, diante do seu inadimplemento, o agente deve reparar 0 dano a outra parte conforme
estipulagdo em contrato, por outro lado, a responsabilidade extracontratual ndo tem vinculo
contratual com a vitima, mas tem vinculo legal, uma vez que, por conta do descumprimento
de um dever legal, o agente por acdo ou omissdo, com nexo de causalidade e culpa ou dolo,
causard a vitima um dano.

Pablo Stolze, conceitua que:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigagdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de spondeo, formula
atravésAda gual se vinculava, no Direito Romano, o devedor nos contratos
verbais™

Ainda nesse sentido, conclui Pablo Stolze:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigacéo
derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias
juridicas de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos

3 BRASIL, Lei 10.406 de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 31.10.19.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, v, I1l, 4. ed., rev. atual. e reform. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. .1 e 2.
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danos efou punicdo pessoal do agente lesionante) de acordo com os
interesses lesados™

Assim, torna-se oportuno dizer que, a legislacdo e a doutrina, trazem requisitos para
identificar a responsabilidade civil, ou seja, os elementos ou chamados, também, pressupostos
gerais da responsabilidade civil, que sdo os seguintes: conduta ou ato humano, nexo de
causalidade e o dano ou prejuizo.

Insta ressaltar, precipuamente, que a culpa ndo € um elemento geral da
responsabilidade civil e, sim, um elemento acidenta® e que a conduta ou ato humano, traz
uma ideia de voluntariedade, podendo ser positiva ou negativa, ou seja, acdo ou omissao.

Para Maria Helena Diniz" agdo é o fato gerador da responsabilidade, podendo ser
licita ou ilicita. A responsabilidade decorrente de ato ilicito baseia-se na ideia 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 de uma comissao ou uma omissao. A comissdo vem a ser a
prética de um ato que ndo se deveria efetivar, e a omissdo, a ndo-observancia de um dever de
agir ou da prética de certo ato que deveria realizar-se®

Por sua vez, o nexo de causalidade é o vinculo ou liame que une a conduta humana ao

resultado danoso. As teorias explicativas do nexo de causalidade sdo as seguintes:

A responsabilidade civil ndo pode existir se a relacdo de causalidade entre o
dano e a agdo que o provocou. O vinculo entre o prejuizo e a acdo designa-se
(...) nexo causal”, de modo que o fato lesivo devera ser oriundo da ag&o,
diretamente ou como sua consequéncia previsivel. Tal nexo representa,
portanto, uma relacdo necessaria entre 0 evento danoso e a acdo que O
produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa’.

Pablo Stolze, ja traz uma comparacdo com direito penal:

Assim como no direito penal, a investigacdo deste nexo que liga o resultado
danoso ao agente infrator é indispensavel para que se possa concluir pela

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, v, I1l, 4. ed., rev. atual. e reform. S8o Paulo: Saraiva, 2006, p..3

6 LEITE, Marcia de Oliveira. A Responsabilidade Civil e os Danos Indenizaveis. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-set-09/conceito-responsabilidade-civil-danos-indenizaveis. Acesso em:
30.10/2019.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro:Rresponsabilidade Civil,, v. 7, 21.ed., rev.e atual.de
acordo com a Reforma do CPC. - Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 38.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro:Rresponsabilidade Civil, , v. 7, 2l.ed., rev.e
atual.de acordo com a Reforma do CPC. - S8o Paulo: Saraiva, 2007, p. 38 e 39.

9DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro:Rresponsabilidade Civil, , v. 7, 21.ed., rev.e atual.de
acordo com a Reforma do CPC. - Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 107.
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responsabilidade juridica deste ultimo. Trata-se, pois, do elo etiolégico, do
liame, que une a conduta do agente (positiva ou negativa) ao dano.

Por fim, o dano é a lesdo a um interesse juridico tutelado, seja ele material ou moral,
necessaria sua existéncia para a configuracdo da responsabilidade civil. Mesmo nos casos de
responsabilidade contratual, o comportamento da parte inadimplente que deixa de cumprir a
obrigacdo convencionada carrega em si a presun¢do de dano.

Para que um dano seja indenizavel € preciso alguns requisitos: violacdo de um
interesse juridico material ou moral, certeza de dano, mesmo dano moral tem que ser certo e
deve haver a subsisténcia do dano**

Segundo Stolze,“(...) poderiamos entdo afirmar que, seja qual for a espécie de
responsabilidade sob exame (contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva), o dano é
requisito indispensavel para a sua configuracdo, qual seja, sua pedra de toque™**

Nesse sentido, Maria Helena Diniz, por sua vez, diz que “(...) dano é um dos
pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, visto que ndo podera
haver acdo de indenizac&o sem a existéncia de um prejuizo*®”

Assim, o dano é elemento essencial para fins indenizatdrios, sem sua constatacdo, ndo

ha o que ser reparado, ou seja, ndo € possivel exercer o instituto da responsabilidade civil,

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA

O Direito Civil do século XXI € constitucionalizado, detém forte carga solidarista e
um profundo viés despatrimonializante. O eixo gravitacional dessa mudanga tem como

epicentro axioldgico o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica

10 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, v. Ill, 4. ed., rev. atual. e reform. S8o Paulo: Saraiva, 2006, p..85.

11LEITE, Marcia de Oliveira. A Responsabilidade Civil e os Danos Indenizaveis. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2009-set-09/conceito-responsabilidade-civil-danos-indenizaveis. Acesso em:
30.10.2019.

12GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil, v, I1l, 4. ed., rev. atual. e reform. S8o Paulo: Saraiva, 2006, p..35.

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil, v. 7, 21.ed., rev.e atual.de
acordo com a Reforma do CPC. - Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 107.
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Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso Il1), cujo maior reflexo, no estuario civilista, tem sido a
constante humanizacéo de todos os seus institutos™*

Quando a dignidade humana se capilariza nos meandros da seara civel, faz produzir,
na esfera dogmatica, os chamados direitos de personalidade, particularmente voltados a reger
a dignidade nas relagdes entre particulares. De fato, nada obstante tenha nascido ainda um
tanto quanto timido na regéncia legal da matéria, nosso Cédigo Civil, de todo modo, ao cuidar
desses tais direitos, deixou bem evidente sua irrefragavel opcao pela protecdo da dignidade
humana.

Essa forma de encarar a realidade, erigida na base de um matiz principioldgico, faz
com que a protecdo da pessoa humana seja vista e percebida enquanto fomentadora de uma
série amplamente descerrada de direitos, uma genuina clausula aberta de promocdo da
dignidade humana. Com esse expediente, a parciménia legal revelada no trato do tema se
torna coisa de menor valia, problemética de pouca monta, ja que a visdo de um sistema
arrimado na Constituicdo, especialmente na esteira do que diz seu artigo 5°, 8 2°, sinaliza pela
ampliacdo da protecdo da pessoa, nos mais variados aspectos de sua personalidade, ainda que
nem todas as situacdes de risco a sua dignidade estejam legalmente disciplinadas. Noutra
forma de dizer: a protecdo a dignidade humana passa a prescindir por completo do vetusto
fator exclusivo da prévia tipicidade™

A responsabilidade civil, debaixo desse novo paradigma, funcionaliza-se, adentrando
mesmo em uma nova dimensao juridica. Nessa guindada dogmatica, esse instituto deixa de
ser visto apenas como um simples instrumento técnico de solucdo de conflitos individuais,
para assumir, definitivamente, a relevante funcdo de poderoso instrumento ético de integral
tutela da pessoa humana e de méxima convergéncia com o solidarismo constitucional™®

Com tal colocacdo, pretende-se dizer que ndo é s6 a propriedade e o contrato que
detém funcdo social, sendo certo que, de modo muito mais abrangente, em verdade,
atualmente, todo e qualquer instituto juridico estd materialmente vinculado aos objetivos

constitucionais de promocéo da dignidade humana e construcdo do bem-estar social.

14MARANHAO, Ney. Responsabilidade Civil Contemporanea: Influéncia Constitucional e Novos
Paradigmas. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/21818/responsabilidade-civil-contemporanea-influencia-
constitucional-e-novos-paradigmas/3. Acesso em 17.11.2019.
15MARANHAO, Ney. Responsabilidade Civil Contemporanea: Influéncia Constitucional e Novos
Paradigmas. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/21818/responsabilidade-civil-contemporanea-influencia-
constitucional-e-novos-paradigmas/3. Acesso em 17.11.2019.
16MARANHAO, Ney. Responsabilidade Civil Contemporanea: Influéncia Constitucional e Novos
Paradigmas. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/21818/responsabilidade-civil-contemporanea-influencia-
constitucional-e-novos-paradigmas/3. Acesso em 17.11.2019.
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Nessa perspectiva, a responsabilidade civil ganha importancia singular enquanto eficaz
ferramenta de protecdo da dignidade humana.

2.1 DA CONDUTA HUMANA - OMISSIVA E COMISSIVA

Repisa-se, a conduta € um dos elementos da responsabilidade civil e se divide em
conduta omissiva e comissiva. Nesse contexto, fala-se muito em conduta omissiva e/ou
comissiva do Estado, até porque, € onde temos uma pratica mais corriqueira, se é que
podemos dizer assim, isso ndo significa que ndo temos a omissdo cometida por individuos
comuns.

A conduta omissiva, remete ao Direito Penal, podendo consistir num fazer ou deixar
de fazer alguma coisa. Quando o agente faz alguma coisa que estava proibido, fala-se em
crime comissivo; quando deixa de fazer alguma coisa a que estava obrigado, te-se um
crime omissivo®’.

Sob a vertente do Direito Civil, o agente deixaria de fazer alguma coisa, causando um
dano a outrem, mas ndo necessariamente constituiria num crime, ou seja, casos em que se 0
agente tivesse realizado tal ato, 0 dano ndo ocorreria, como por exemplo: o caso da cuidadora
gue ndo cumpriu com seu dever, infringindo sua ética profissional deixando de medicar o
paciente com um medicamento diario que o0 mesmo ndo pode deixar de tomar, no entanto,
poderia causar um dano irreparavel, ou ainda, um bombeiro que se distrai com uma turista e
deixa uma crianca se afogar, podendo ou ndo causar um dano irreparavel. Independentemente

do resultado, o dano ja ocorreu atraves de uma conduta omissiva.

17LEITE, Vitor Emanuel Castro. Fato Tipico: Conduta. Disponivel em
https://castro96.jusbrasil.com.br/artigos/541194610/fato-tipico-conduta Acesso em 18.11.2019.
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2.2 DO NEXO DE CAUSALIDADE

O nexo causal € um dos pressupostos da responsabilidade civil, juntamente com a
conduta e o dano. Em verdade, trata-se de questdo de suma importancia, pois dira ao julgador
se 0 dano gerado a terceiro pode, ou ndo, ser encarado como resultado da conduta (a¢&o ou
omissdo) praticada por um agente.

Cuida-se de estabelecer critérios técnicos para que se saiba se um resultado pode ser
imputado ao agente em razéo de sua conduta. Caso ndo houvesse essa ferramenta, ndo seria
possivel estabelecer qualquer vinculo entre uma determinada acdo ilicita e o dano sofrido pela
vitima, pois ndo seria possivel relacionar o resultado & conduta'®

Nessa linha, a causa de um resultado sera aquela conduta sem a qual, efetivamente, o
resultado ndo teria acontecido. Caso uma conduta pudesse ser eliminada da cadeia causal sem
interferir, de qualquer forma, no resultado, como se vera adiante, ndo podera ser considerada
como causa daquele resultado.

Ainda, como ensina Sérgio Cavalieri Filho: “o nexo de causalidade € elemento
indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade
sem culpa (...), mas n&o pode haver responsabilidade sem nexo causal*®”

Importa ressltar que enquanto o direito penal adota a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia civil nacionais adota a teoria da
causalidade adequada, por entendé-la de melhor aplicacdo no ambito da responsabilidade

civil.

2.3 DO DANO

Nas sociedades mais primitivas os danos causados eram retribuidos por meio de
vinganca, que tendiam a ser fisicas e desproporcionais. Com o decorrer da historia, houve

uma evolucéo dessas puni¢des, partindo destas vingancas fisicas desproporcionais, passando

18CARIN, Samuel. Direito Civil. Disponivel em
http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47382/teoriassobreonexodecausalidadenaresponsabilidade
-civil-e-no-direito-penal-um-dialogo-possivel. Acesso em 1.11.2019.

19CAVALIERI FILHO, Sérgio....
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por vingancas fisicas e proporcionais, até a concep¢do das punicdes pecuniarias e
proporcionais como forma de se retribuir e reparar os danos causados.

Este processo evolutivo culmina com o surgimento da Responsabilidade Civil; na
época da Revolucdo Industrial, com a frequéncia dos acidentes de trabalho, como
esmagamento e amputacdo de membros, inclusive, surge a necessidade de uma garantia
social, alguma forma de se responsabilizar as industrias pelos danos que ocorressem aos
trabalhadores, até entdo, desamparados. Com a pressdo de movimentos sociais dos
trabalhadores da época, comecgou a se moldar a responsabilidade civil como resposta a estes
danos que ocorriam e que, até entdo eram ignorados ou insuficientemente reparados, quando
muito. O conceito se desenvolveu, o tema é topico essencial no Direito Civil, cuidado da
matéria de reparacéo de danos causados®*

Atualmente, podemos conceituar a responsabilidade civil como sendo uma forma
juridica de se obrigar alguém a reparar dano causado a outrem, mediante a verificacdo de
certos requisitos de ordem objetiva e subjetiva. Maria Helena Diniz considera este instituto
como “a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por
quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicio legal’*?"

Quando um fato causa um dano, este dano, por regra, deve ser reparado. Nao basta,
contudo, para a verificacdo da responsabilizacdo civil, que o ato meramente ocorra e que
cause o dano — existem elementos que precisam estar presentes para que se configure um
dano que deve, de fato, ser reparado. Desta forma, sdo listados os elementos da
Responsabilidade Civil; a “agdo”, o “dano”, o “nexo de causalidade” e a “culpa” (que em
alguns casos pode ser irrelevante para se existir a responsabilidade civil, como sera
analisado posteriormente.

A “agdo” diz respeito a um ato praticado no mundo concreto que causa um efeito
sensivel. O “dano” ¢ um mal ou prejuizo causado por um ato praticado. O “nexo de
causalidade” ¢ a relagdo logica e perceptivel entre a pratica do ato e o resultado deste. Por
sua vez, a “culpa” ¢ uma imputagdo feita a alguém que pratica um ato de certa forma

reprovavel, sendo que existem diversos tipos de culpa.

20COUTO, Rafael. Os Elementos Necessarios para Caracterizacdo da Responsabilidade Civil. Disponivel
em  https://rafaghovatto.jusbrasil.com.br/artigos/325947447/os-elementos-necessarios-para-caracterizacao-da-
responsabilidade-civil. Acesso em 17.11.2019.
21COUTO, Rafael. Os Elementos Necessarios para Caracterizacdo da Responsabilidade Civil. Disponivel
em  https://rafaghovatto.jusbrasil.com.br/artigos/325947447/0s-elementos-necessarios-para-caracterizacao-da-
responsabilidade-civil. Acesso em 17.11.2019.
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Trata-se, portanto, do ato que gera o dano, ¢ o “fato gerador” da responsabilizagdo
civil. E um ato que, de alguma forma, prejudica alguém. Ressalta-se que existem as
excludentes de responsabilidade — existem atos que, mesmo que causem dano, ndo geram a
obrigacéo de se reparar este dano causado. Pode-se citar como exemplos o exercicio regular
de direito, o estrito cumprimento do dever legal, o caso fortuito ou forga maior, a culpa
exclusiva da vitima, entre outras hipoteses. Caso se verifique alguma destas excludentes,
ndo héa de se falar em responsabilizacéo civil. As excludentes séo previstas em lei.

O instituto do ‘dano’ ¢ nada mais que o resultado da agdo, o prejuizo de uma pessoa,
seja aquele perceptivel no mundo concreto, na esfera intima ou psicologica e até mesmo no
ambito fisico, corporal do individuo lesado. O dano pode ser “material”, “moral” e

“estético”.

2.3.1 Do dano material

J4

O ‘dano material’ é aquele que reflete no mundo real, concreto, factivel,
normalmente se relaciona a pecutnia, podendo também se tratar de algum outro tipo de
restituicdo. E o dano que pode ser constatar com certa ou até mesmo com total objetividade.
Subdivide-se em “dano emergente” e “lucros cessantes”>*

E dano emergente aquele que pode, facilmente, verificar no mundo concreto; é a
destruicdo de um bem, a perda de valores guardados numa mala extraviada, a ofensa a
integridade fisica, no sentido das despesas causadas, a desvalorizacdo de um bem imoével
por fato causado por terceiro enfim, é todo o dano possivel de se verificar de forma objetiva,
que diga respeito a valores perceptiveis no mercado.

Em contrapartida, os lucros cessantes correspondem ao que se deixou de ganhar; séo
aqueles lucros, proveitos, rendimentos que provavelmente seriam auferidos pela vitima,

caso ndo tivessem sofrido o dano. Imaginemos um vendedor autbnomo que, ao ser

22COUTO, Rafael. Os Elementos Necessarios para Caracterizacdo da Responsabilidade Civil. Disponivel
em  https://rafaghovatto.jusbrasil.com.br/artigos/325947447/os-elementos-necessarios-para-caracterizacao-da-
responsabilidade-civil. Acesso em 17.11.2019
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atropelado por erro absoluto do condutor do veiculo, é internado e passa dias sem poder
realizar seu oficio®

E evidente que este sofrera danos emergentes, como a hospitalizacdo e gastos com
remédios, mas também, este autdnomo deixou de trabalhar certa quantidade de dias,
deixando assim de lucrar o que habitualmente lucraria. Nesta hipdtese, além dos danos
emergentes, verifica-se 0s lucros cessantes, pois é razodvel e presumivel que o individuo
fosse ter um certo lucro proveito de seu trabalho habitual, nos dias em que esteve internado.

E importante destacar que, para ocorrer a hipotese de lucro cessante, o ganho deve
ser provavel, considerando que os eventos da vida se desenrolariam em seu curso normal,
ndo cabendo aqui conjecturas improvaveis e fantasiosas acerca de toda e qualquer

possibilidade que se perdeu por causa do dano®*

2.3.2 Do dano moral

O dano moral é dano abstrato — ndo é possivel se notar no mundo concreto de forma
objetiva, ndo pode ser facilmente constatado pelos precos do mercado. O dano moral
compreende tudo aquilo que atinge o individuo em seu intimo, em seus aspectos
psicolégicos, o ofendendo, fragilizando-o mentalmente, o sensibilizando, etc. O dano moral
age essencialmente na “psique” da vitima.

Pode-se exemplificar este dano em algumas hipdteses tais quais: a destrui¢cdo de um
bem pessoal de muita valia para uma pessoa, por ter sido presente de ente querido que
falecera, independentemente de seu valor de mercado; o transtorno psicoldgico — além do
financeiro — causado por uma internacdo médica; o constrangimento de uma piada; o
vazamento de imagens ou informacGes intimas; ofensas proferidas, dentre infinitas
hipoteses.

Vale ressaltar a subdivisio entre dano moral direto e indireto. E direto o dano moral
que atinge os direitos de personalidade (que serdo analisados futuramente); pode-se encaixar

aqui a ofensa, bem como, o vazamento de informagdes supramencionado. O dano moral
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indireto é aquele que decorre de um dano que atinja um bem material — é o exemplo do bem
material precioso pelo seu valor afetivo, emocional, subjetivo, independente de seu valor de
mercado que € destruido por alguém.

Além do dano moral que pode ser sofrido pelo individuo, existe o dano moral
coletivo. Este é aquele que atinge um grupo de pessoas com afinidades, caracteristicas,
interesses em comum. S&o exemplos os danos ao meio ambiente, ao consumidor

coletivamente considerado, ao patriménio comum artistico, etc.?.

2.3.3 Do dano estético

O dano estético &€ modalidade mais recente no direito brasileiro, sendo anteriormente
parte integrante do direito moral e deste — bem como do dano material — estar de certa forma
mesclado, ao ponto que o tema pode ser um tanto confuso. Nesta espécie de dano pode-se
constatar no mundo factivel — mais especificamente no corpo de uma pessoa — 0s resultados
de uma acdo indenizavel: é o caso de ferimentos, cicatrizes, deformidades causadas a
alguém.

Assim, quando a integridade fisica da pessoa é ofendida, pode-se ter o dano material
por danos emergentes (tratamentos, despesas médicas), lucros cessantes (incapacidade para
o trabalho habitual, perda de oportunidades); dano moral, por ofensa a honra, abalo do
estado psicoldgico da pessoa, trauma psicoldgico; e dano estético, caso do dano resulte
deformidade, pois a deformidade — especialmente se aparente, causa um agravamento do
dano a honra da vitima.

Destarte, 0 dano estético tem intimas raizes com o dano material e moral, porquanto
provavelmente surge de um acidente ou agressdo que comumente causa evidentes danos
materiais, além dos possiveis abalos morais, resultando ainda em injdrias fisicas que

marcam a vitima®®
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3 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance € uma construcdo doutrinaria aceita no ordenamento
juridico brasileiro como uma quarta categoria de dano, dentro do tema responsabilidade
civil, ao lado dos danos materiais, morais e estéticos. Embora bastante utilizada na préatica
forense, ainda é tema de controvérsias®’, isso porque se trata de um dano de dificil
verificacdo. O dano que se origina a partir de uma oportunidade perdida esta lidando com
uma probabilidade, uma situacdo que possivelmente aconteceria caso a conduta do agente
violador ndo existisse. Por isso, aproxima-se dos danos eventuais que nao sao passiveis de
indenizaco.”®

Apesar disso, a teoria da perda de uma chance possibilita a reparacdo de danos nos
casos em que ha nitidamente a inibicdo, por culpa de outrem, de um fato esperado pela
vitima, impedindo-a também de aferir um beneficio consequente daquela acdo (ou evitar
uma desvantagem). Deste modo, a vitima garante a obtencdo da reparacdo por parte do
causador do dano, haja vista uma expectativa ter sido frustrada por ele.

A teoria da perda de uma chance foi desenvolvida na Franga (perte d'une chance) na
década de 60 e também bastante estudada pelos italianos. Além da Franca e Italia, esta
teoria também € verificada em diversos julgados americanos e ingleses provenientes do
sistema commom law. Um famoso julgado inglés em que foi aplicada a teoria é conhecido
como Chaplin V. Hicks, no qual a autora da a¢do estava participando de um concurso de
beleza e ja se encontrava entre as 50 finalistas, quando teve sua chance de vencer
interrompida pelo réu que ndo permitiu sua participacdo na ultima etapa da competicéo.
Neste caso aplicou-se a teoria da perda de uma chance para configurar o dano e estabelecer
0 dever do réu em ressarcir a autora, cuja quantificacdo se deu mediante a proporcdo de

chances que a vitima possuia de ganhar o concurso®*
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No Brasil, o caso emblemético deste tema foi 0 REsp 788.459/BA, do ano de 20057,
no qual a autora alegava ter perdido a chance de ganhar 1 milh&o de reais no programa
"Show do Milhdo", em razdo da pergunta final ndo ter resposta correta. O julgado
considerou a teoria da perda de uma chance para condenar a ré ao pagamento de
indenizagdo, porquanto restou demonstrado que a autora de fato havia perdido a
oportunidade de vencer o programa e levar o prémio por culpa da ré que elaborou pergunta
sem resposta’.

A teoria da perda de uma chance, portanto, constitui situacdo em que a pratica de
um ato ilicito ou o abuso de um direito impossibilita a obtencéo de algo que era esperado
pela vitima, seja um resultado positivo ou ndo ocorréncia de um prejuizo, gerando um dano
a ser reparado.

Assim como os danos materiais, morais e estéticos, a perda de uma chance também
exige a presenca de um dano, ocasionado por uma conduta culposa do agente (ato ilicito
e/ou abusivo) para formar o nexo causal e gerar a obrigacdo de indenizar, porém, o que 0
difere dos outros tipos de danos, nos quais o dano é concreto ou no minimo facilmente
perceptivel, é o fato de ser de dificil verificacdo e quantificacdo.

Para auxiliar na analise do caso concreto e diferenciacdo do dano decorrente da
perda de uma chance do dano eventual, hipotético, importante que seja examinada a
probabilidade da ocorréncia desse resultado final que era pretendido, ou seja, € necessaria
uma nitida compreensdo de que aquela chance que se alega perdida® pela vitima seria
muito provavel de se alcancar se ndo fosse a conduta do agente que violou a expectativa. O
improvavel ou quase certo devem ser descartados.

Fala-se também na doutrina sobre a percepcdo de que a chance perdida era séria ou
real. A existéncia de um valor econdmico desta chance perdida contribui para que o dano
seja cognoscivel. Além disso, o dano deve apresentar-se como um prejuizo certo para a
vitima, isto é, a chance perdida deve repercutir de alguma forma em sua esfera patrimonial
ou extrapatrimonial. Necessario, portanto, que se vislumbre claramente um dano em razao
da expectativa frustrada.

Vislumbra-se a teoria da perda de uma chance em diversas circunstancias e ramos

do Direito. No Direito do Trabalho, por exemplo, a teoria foi aplicada em caso de
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empregado que teve oportunidade de trabalho perdida porque seu ultimo empregado reteve
indevidamente sua CTPS.

E possivel localizar a aplicagdo da teoria da perda de uma chance em circunstancias
especiais de descumprimento contratual, como no caso de um julgado proveniente do
STJ* no qual, com base na teoria da perda de uma chance, uma empresa de coleta de
celulas tronco embrionarias de corddo umbilical foi condenada a indenizar recém-nascido
por ndo ter comparecido ao hospital para proceder a coleta. Para a Corte Superior, o recém-
nascido perdeu definitivamente a chance de prevenir tratamento de patologia num futuro,
tendo em vista que hoje a medicina moderna avanga nos estudos para utilizacao de células
tronco como meio de cura de diversas doengas.

Também em relacdo ao tema inadimplemento contratual, com base na perda de uma
chance, empresa de sistemas de bloqueio de veiculos a distancia foi condenada a indenizar
cliente que teve veiculo furtado. Ainda que se trate de uma obrigacdo de meio a da empresa
contratada. Entendeu-se que, ao deixar de realizar o bloqueio do veiculo quando avisada
sobre o furto, configurou-se situacdo na qual houve a perda da chance do contratante do
servico recupera-1o*.

N&o menos interessante foi o caso em que a perda de uma chance foi utilizada para
indenizar consumidora em razdo de falha na prestacdo do servico de reservas de hotéis pela

internet® No caso, a consumidora iria prestar certame em outra cidade, mas ndo teve a

31AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MATERIAL E
MORAL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. INAPLICABILIDADE. AGRAVO NAO PROVIDO.
1. Hip6tese em que a parte autora pleiteia indenizagdo por danos materiais com fundamento na perda de uma
chance, sob 0 argumento de que a recusa da agravada em renovar sua matricula atrasou em um ano a
conclusdo do curso de enfermagem, retirando-lhe a oportunidade de obter situacdo futura melhor,
como conseguir um emprego e progredir no trabalho. 2. A chamada teoria da perda da chance, de
inspiragdo francesa e citada em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano seja
real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o dano
potencial ou incerto, no &mbito da responsabilidade civil, em regra, ndo é indenizivel (REsp 1.104.665/RS,
Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, DJe de 4.8.2009). 3. O direito a indenizacéo,
nessas circunstancias, somente existiria diante de situacdo de real e séria possibilidade de éxito, 0 que nédo
é 0 caso dos autos, tendo em vista que o pedido, consoante observado pelas instancias ordindrias, esta
baseado em conjecturas, uma vez que o emprego da autora, logo que saisse da faculdade, era evento futuro e
incerto. 4. Agravo interno ndo provido. (STJ - Aglint no REsp: 1364526 MS 2012/0254859-0, Relator:
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 21/05/2019, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagéo:
DJe 05/06/2019).
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reserva do seu hotel efetivada conforme contratado e no dia do concurso ndo havia mais
vagas nos hotéis da regido, por isso ndo podde realizar a prova. No caso, o Tribunal
entendeu que foi frustrada a chance de prestar o concurso para o qual havia se preparado e
tinha chances de aprovacao e diante disso condenou a empresa a reparar o dano.

Por fim, vale destacar que até mesmo o Estado pode ser responsabilizado com base
nesta teoria, como no caso de paciente que falece em decorréncia da demora do Estado no
cumprimento de decisdo judicial que determinava a entrega de medicamento
imprescindivel a manutencdo da sua satde. A omissdo do Estado eliminou a possibilidade
de sobrevida da vitima, ou seja, das chances de permanecer viva.

Enfim, observa-se a ampla utilizacdo da teoria na préatica forense, sendo diversas as
hipdteses em que é possivel caracterizar a perda de uma chance, no entanto, ainda assim ha
aqueles que entendem ndo existir dano advindo da perda de uma chance, pois ndo seria
diferente de um dano hipotético. Para estes, no caso de uma chance perdida os danos
decorrentes desta situacao seriam os ja aceitos danos patrimoniais e/ou morais.

De qualquer forma, importante considerar que o ser humano é um sujeito de
expectativas. Todos sdo submetidos, diariamente, a diversas e complexas relacdes que, por
muitas vezes, geram expectativas, isto €, projetam-se sonhos, desejos e vontades e espera-
se que eles se realizem. Este tipo de ocorréncia ndo pode ser desprezada pelo Direito, pois
tanto a expectativa em si, quanto a sua consequente frustragdo, sdo capazes de produzir
efeitos no mundo do direito e em tais situacGes que a teoria da perda de uma chance pode
ser utilizada®*

Assim sendo, a teoria da perda de uma chance auxilia na obtencdo de uma reparagéo
nos casos que decorrem do sentimento de frustracdo, de uma oportunidade perdida, sendo
de relevancia importancia destacar que no momento de aplicar esta teoria, o dever de
reparar 0 dano caracterize-se somente apds a analise apurada do caso concreto,
considerando principalmente a razoabilidade e probabilidade da ocorréncia do resultado

que a vitima buscava e que alega ter sido perdida.

34FERRARA, Gabrielle Gazeo. Aspectos gerais sobre a teoria da perda de uma chance: quando uma
oportunidade perdida é causa de indenizar. Disponivel em
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3.2 NATUREZA JURIDICA

A Teoria da Perda de uma Chance cada vez mais ganha adeptos e forca na doutrina
brasileira e nos tribunais patrios. Tendo em vista tal realidade, o presente artigo busca tecer
alguns comentérios acerca de dois assuntos essenciais na aplicacdo prética da teoria: a
seriedade da chance e o arbitramento da indenizacdo. Além de tais consideracdes de ordem
pratica, o presente trabalho também pretende abordar o tema da natureza juridica do dano,
assunto que dissemina grande discursdes no mundo académico

E comumente afirmado pelos defensores da teoria da perda de uma chance que o dano
pela perda de uma chance € repardvel. No entanto, ndo sdo todas as chances que tem
relevancia para o direito. A doutrina brasileira é unissona em estabelecer o carater da
seriedade da chance como requisito para a sua indenizacao.

A chance para ser indenizavel deve ser séria e real. Para que a oportunidade perdida
seja considerada reparavel, ela deve representar uma razoavel probabilidade de obter a
vantagem esperada, ndo uma mera possibilidade.

Silvio de Salvo Venosa, ao compartilhar do mesmo pensamento, afirma que “a certeza
do dano, em se tratando de avaliagdo futura, guarda certa relatividade, mas ndo pode ser
meramente hipotética®®’, e conclui que “se a possibilidade é vaga ou meramente hipotética, a
conclusdo seré pela inexisténcia de perda da oportunidade®”™

Desta forma, sendo a chance séria e real a sua perda serd considerada um dano
indenizavel, todavia, caso a oportunidade perdida seja uma mera possibilidade de obter a
vantagem almejada, o ofendido ndo tera direito a nenhuma indenizagdo. Pensar diferente
levaria a banalizacdo da teoria da perda de uma chance, tendo em vista que em casos extremos
iria existir a reparacao por chances insignificantes, que na maioria das vezes iria representar
um sonho ou um desejo.

Jeova Miguel Filho, ao apontar que as chances que ndo representam uma razoavel

probabilidade de obter o resultado favoravel ndo devem ser indenizaveis, afirma que “(,,,) do

35FILHO, Jeova Miguel da Silva. Temas Diversos. Disponivel em
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36VENOSA, Silvio de Salvo. A responsabilidade objetiva no codigo civil. Disponivel
emhttps://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1916,11049A+responsabilidade+objetiva+no+novo+Codigo+Civil
. Acesso em 17 de nov. de 2019

37VENOSA, Silvio de Salvo. A responsabilidade objetiva no codigo civil. Disponivel
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contrério estar-se-ia premiando o0s oportunismos, e ndo reparando as oportunidades
perdidas™®
Embasado na Doutrina Italiana, principalmente nos ensinamentos de Maurizio
Bocchiola e Sérgio Savi*® estabelece um grau minimo de probabilidade para que as chances
sejam consideradas sérias e reais. Para este autor as chances séo sérias e reais se apresentarem
uma probabilidade de no minimo 50% (cinquenta por cento) de obterem a vantagem esperada.
Nesse sentido ele preleciona que:

Ndo ¢é, portanto, qualquer chance perdida que pode ser levada em
consideracdo pelo ordenamento juridico para fins de indenizacdo. Apenas
naqueles casos em que a chance for considerada séria e real, ou seja, em que
for possivel fazer prova de uma probabilidade de no minimo 50% (cinquenta
por cento) de obtencéo do resultado esperado (...)**

Sergio Cavalieri Filho também comunga deste pensamento, e assegura que:

A perda de uma chance, de acordo com a melhor doutrina, s6 seréd
indenizavel se houver a probabilidade de sucesso maior a cinquenta por
cento, de onde se conclui que nem todos os casos de perda de uma chance
serfo indenizaveis*"

Todavia, ndo parece a melhor solucdo para uma chance ser considera séria e real, a
fixacdo de um grau de probabilidade que sera aplicada genericamente em todos os casos. Tal
formular iria gerar diversas injusticas se aplicada em alguns casos concretos.

Em muitos casos a probabilidade da vitima obter o resultado almejado serd menor do
que 50% (cinquenta por cento) nem por isso deixara de ser uma chance séria e real**

Como exemplo, cita-se uma selecdo de emprego em que um candidato foi impedido
injustamente de participar da sua Ultima fase. Nesta fase, s6 existia mais trés candidatos, e
assim, a probabilidade do candidato prejudicado obter a vantagem esperada (a vaga no

emprego) era de 25% (vinte e cinco por cento)**
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Em tal exemplo, fica claro que apesar da chance do candidato prejudicado ser menor
do que 50% (cinquenta por cento) ela € uma chance séria e real, que ndo representa uma mera
possibilidade, mas sim, uma razoavel probabilidade de ser obter o sucesso. No entanto, caso a
regra da fixacdo de um percentual minimo de 50% (cinquenta por cento) fosse aplicada em tal
caso, tal chance ndo iria ser considerada séria e real, deixando a vitima sem qualquer
indenizacéo, gerando dessa forma uma grande injustica**

Rafael Peteffi esta entre os que ndo aceitam a fixacdo de um percentual fixo para a

analise da seriedade das chances, e tecendo comentarios & Doutrina Italiana afirma o seguinte:

Paradoxalmente, a Corte de Cassagdo italiana parece adotar postura
diametralmente oposta, considerando que o requisito de seriedade e certeza
chances perdidas somente seria alcancado se a vitima provasse que possuia,
pelo menos, 50% de probabilidade de alcancar a vantagem esperada, isto é,
que a acdo do agente aniquilou 50% das chances da vitima alcancar
desiderato. Parece-nos bastante compreensivel que o direito italiano tenha
ficado isolado nesse entendimento, ja que existem inlmeros casos em que se
pode identificar, com razodvel grau de certeza, que a vitima tenha perdido,
por exemplo, 20%, 30% ou 40% das chances de alcancar determinado
objetivo. Nessas hipdteses, ndo teriamos nenhum argumento so6lido para
negar o provimento destas agdes de indeniza(;éo45'

Destarte, a fixacdo de uma probabilidade minima de 50% (cinquenta por cento), ou
qualquer outro percentual, para ser aplicada em todos 0s casos concretos, ndo se apresenta
como a melhor solugdo para a analise da seriedade das chances. A melhor solucgdo seréa aquela
em que o aplicador do direito em cada caso concreto, deverd analisar suas nuances, e
inspirado no principio da razoabilidade, afirmar se a chance da vitima representa uma chance
séria e real, ou uma mera possibilidade sem relevancia para fins indenizatérios*.

Desta forma, a chance para fins indenizatorios deve ser séria e real, e tal carater serd
auferido através de uma andlise do caso concreto realizada pelo magistrado, a luz do principio

da razoabilidade.
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Claro, portanto, que sendo a chance séria e real, a vitima fard jus a uma reparacéo,
resta saber como ser arbitrado o valor desta indenizagao.

Diante da grande controversia que paira sobre a natureza juridica do dano pela perda
de uma chance, para se chegar a conclusdo a qual dos pensamentos assiste razéo, faz-se
necessario um confronto entre cada uma das correntes doutrinarias com as peculiaridades do
dano pela perda de uma chance. A comecar pela parcela da doutrina que afirma que o dano
pela perda de uma chance teria a natureza de lucro cessante, entendimento seguido por
renomados autores tradicionais como Aguiar Dias e Carvalho Santos*"

O Cadigo Civil, define art. 402, lucro cessante, como sendo aquilo que a vitima
razoavelmente deixou de lucrar. Para se ter um claro alcance da norma citada deve-se
interpretar o termo “razoavelmente”, e socorrendo-se dos ensinamentos de Sergio Cavalieri
Filho, razoavel “(...) € aquilo que 0 bom-senso diz que o credor lucraria, apurado segundo um
juizo de probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos fatos™*®

Destarte, lucro cessante é aquilo que a vitima lucraria diante do normal desenrolar dos
fatos, no entanto, em virtude da conduta do ofensor ndo mais lucrara.

Sergio Cavalieri Filho ao comentar o trabalho que o aplicador do direto deve fazer ao

se deparar com uma hipotese de lucro cessante afirma o seguinte:

Deve o juiz mentalmente eliminar o ato ilicito e indagar se aquilo que esta
sendo pleiteado a titulo de lucro cessante seria a consequéncia do normal
desenrolar dos fatos; se aquele lucro poderia ser razoavelmente esperado,
caso ndo tivesse ocorrido o ato ilicito*”

Desta forma, percebe-se claramente que a analise do desenvolvimento normal dos
fatos passa a ser uma condic¢do para o reconhecimento do lucro cessante.

E neste ponto que os casos de lucro cessante diferem dos casos de perda de uma
chance. Na perda de uma chance, a vitima encontra-se em um processo aleatorio, que ao seu
final ha uma vantagem esperada. Destarte, a alea € intrinseca aos casos de perda de uma

chance®®
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Importa frisar, ainda, que ndo ha de se falar de desenvolvimento normal dos fatos,
tendo em vista que em um determinado momento no desenrolar dos acontecimentos ha uma
bifurcacdo, que tanto pode fazer com que a vitima obtenha a vantagem esperada, como pode
fazer com que ela ndo logre éxito.

Em sintese, tanto € normal no decorre dos fatos que a vitima obtenha a vantagem
esperada, tanto é normal que ela ndo obtenha. No caso do jovem que realiza um concurso
publico, tanto é normal no desenrolar dos fatos que ele passe neste concurso, como também é
normal a sua reprovacao.

Destarte, resta claro que o dano causado pela perda de uma chance nédo se enquadra
como lucro cessante, tendo em vista que a alea que o é intrinseca retira aquela condigdo do
normal desenrolar dos fatos inerente ao lucro cessante.

Ademais, nos casos de lucro cessante é necessario que se faca prova de que a vitima
obteria o lucro almejado. Por exemplo, um profissional liberal que se acidenta em virtude de
um ato ilicito de terceiro, para que faca jus aos lucros cessantes deve fazer prova de que
naquele tempo em que ficou afastado ele receberia determinados valores. Tal prova falando-se
em lucro cessante, é muitas vezes facil de produzir, todavia, nos casos de perda de uma
chance exigir tal prova seria 0 mesmo que inviabilizar a indenizagdo por tal dano. No caso do
advogado que perde o prazo para interpor o recurso, ndo tem como a vitima produzir provas
de que obteria o resultado almejado (a vitoria na demanda), tendo em vista os varios fatores
aleatdrios que podem influenciar o seu resultado51.

Desta forma, entender o dano pela perda de uma chance, como sendo um lucro
cessante, faria com que fosse necessario a producdo de provas da obtencdo da vantagem
almejada, que por via de consequéncia, inviabilizaria a responsabilizacdo pela perda de uma
chance.

Na seara do dano material ha ainda uma corrente doutrinria que afirma ser o dano
pela perda de uma chance um dano emergente. Entre os que defendem este ponto de vista esta
Adriano De Cuspis®® e na Doutrina Brasileira, seguindo os ensinamentos do doutrinador

italiano, encontra-se Sérgio Savi>> Para estes autores por ter a chance um valor préprio
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distinto do dano final, o dano pela perda de uma chance se assemelha a qualquer outro caso de
dano emergente.

Segundo Sérgio Savi®* sendo a chance uma propriedade anterior da vitima, a conduta
do ofensor que a subtrai, retira da vitima uma importancia que esta teria no momento em que
o fato danoso se verifica, havendo um nexo casual claro entre a conduta do ofensor e o dano,
e desta forma ndo existira qualquer diferenca entre a perda de uma chance e 0s outros casos de
dano emergente.

Ocorre, contudo, que os argumentos tecidos pelos renomados autores em favor da
natureza juridica de dano emergente s6 se aplicam a uma das modalidades de perda de uma
chance.

Os casos de perda de uma chance se subdividem em duas modalidades: os casos em
qgue o processo aleatorio chega ao seu final, e 0s casos em que o processo aleatorio é
interrompido antes do seu final.

Pois bem, os argumentos tecidos pelos renomados autores sé se aplicam aos casos em
qgue o processo aleatdrio é interrompido antes do seu final. Nos casos em que 0 processo
aleatdrio chega ao seu fim, para que haja a responsabilizacdo pela perda de uma chance é
necessario que ocorra o dano final, e assim, nestes casos o dano pela perda de uma chance é

I>> E por causa dessa dependéncia que a natureza juridica de dano

dependente do dano fina
emergente ndo se enquadra aos casos em que 0 processo aleatorio chega ao seu fim.

Os casos de dano emergente ndo ficam a depender da ocorréncia de um evento futuro.
No momento do ato ilicito ele se concretiza, independentemente de qualquer acontecimento
posterior. Diferentemente ocorre nos casos em que 0 processo aleatério chega ao seu final,
onde o dano pela perda de uma chance fica a depender da ocorréncia de um evento futuro, que

no caso é o dano final. Sem o dano final, ndo havera o dano pela perda de uma chance®
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Destarte, por causa dessa dependéncia que ha entre o dano final e o dano pela perda de
uma chance, a natureza juridica de dano emergente ndo se enquadra aos casos em que O
processo aleatorio chega ao seu fim.

Consequentemente a classificacdo como dano emergente ao dano pela perda de uma
chance ndo parece ser a mais correta, tendo em vista que s6 leva em consideracdo uma das
modalidades de dano pela perda de uma chance, e tanto uma como outra modalidade devem
ser aplicadas.

No mais, a perda de uma chance nao gera sé efeitos patrimoniais, mais também efeitos
extrapatrimoniais, claro, portanto, que a chance em si considerada tem o seu valor econémico,
mas facil ainda é a consideracao do valor psicologico e emocional da chance.

Em alguns casos quando se perde uma chance os efeitos dessa perda podem refletir
tanto na esfera patrimonial, tanto na esfera extrapatrimonial, como em ambas as esferas.

Um bom exemplo que demonstra que o dano pela perda de uma chance pode causar
efeitos tanto na esfera patrimonial, quanto na esfera extrapatrimonial, € o do jovem violonista.
O jovem ja ganhou varios prémios e € visto no meio musical como a promessa de um grande
musico, no entanto, em virtude de um acidente de transito causado por um terceiro, 0 jovem
violonista perde, permanentemente, o movimento de um dos bragos. Impossibilitado de um
dos bragos, o jovem violonista perde a chance de seguir com a sua carreira, e tal perda refleti
tanto na esfera patrimonial do jovem, quanto na esfera extrapatrimonial.

N&o podendo mais seguir com a sua carreira 0 jovem violonista ndo mais ira se tornar
um grande musico, e consequentemente, ndo ird receber os valores que um musico de
expressdo receberia®” Por outro lado, o jovem musico viu todas as suas metas, objetivos e
sonhos serem destruidos de uma hora para outra, tal fato, mais do que natural, pode gerar,
angustia, dor, sofrimento e transtornos psicoemocionais.

Destarte, resta claro que o dano pela perda de uma chance ndo sé repercute na esfera
patrimonial da vitima mais também pode gerar efeitos na esfera extrapatrimonial.

Via de consequéncia tal fato serve também para afastar os argumentos daqueles que

afirmam que o dano pela perda de uma chance tem a natureza juridica de dano moral.
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Antoénio Jeova dos Santos defende a perda de uma chance trata-se de um dano moral e

enumera diversos casos de perda de uma chance, e ap6s conclui o seguinte®®

Tem-se como perda de uma chance passivel de indenizacdo, a titulo
exclusivamente nao patrimonial, o acidente que deixa a pessoa inepta para o
sexo. Esse fato retira o prazer e a possibilidade de relacionamento, intimo
com pessoa de quem se goste, e impede o surgimento de prole. A extirpacédo
de um braco impede o desenvolvimento de atividades esportivas. Ndo mais
podera a vitima praticar esportes, fazendo surgir funda angustia. A auséncia
de visdo impedira o prazer da leitura, por exemplo, retirando do ofendido a
capacidade de desenvolver-se intelectualmente e espiritualmente.

Ocorre que como supra exposto, o dano pela perda de uma chance pode causar efeitos
sO na esfera extrapatrimonial, s6 na esfera patrimonial, ou em ambas as esferas. Um exemplo
em que fica claro que o dano pela perda de uma chance ndo se trata de um dano moral, é o
caso do advogado que perde o prazo para interpor uma apelacdo em uma demanda em que se
discute a cobranca de uma divida.

A perda da chance de ver o recurso reconhecido e provido so afeta a esfera patrimonial
da vitima, ndo tendo nenhum efeito sobre a esfera extrapatrimonial.

Destarte, tanto a natureza juridica de dano emergente, quanto a natureza juridica de
dano moral, ndo sdo compativeis com o dano causado pela perda de uma chance, tendo em
vista que a perda de uma chance ndo sé gera efeitos patrimoniais ou extrapatrimoniais,
podendo refletir tanto em uma esfera quanto em outra.

Deste modo, pelas peculiaridades que apresenta, e por poder gerar efeitos patrimoniais
e/ou extrapatrimoniais, o dano pela perda de uma chance trata-se de um novo tipo de dano.

Silvio de Salvo Venosa defende que o dano pela perda de uma chance é um novo tipo
de dano: “(...) pode ser considerada uma terceira modalidade de indenizacdo, ao lado do lucro
cessante e dos danos emergente, pois o fendmeno ndo se amolda nem a um nem a outro
segmento”Sg'

O raciocinio do renomado autor esta correto quando enquadra a perda de uma chance
como sendo uma nova modalidade de dano, entretanto, ao afirmar que a perda de uma chance

estaria ao lado do lucro cessante e dos danos emergentes, da a entender que o dano pela perda
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de uma chance estaria dentro do género “dano material”, e como visto anteriormente, o dano
pela perda de uma chance pode gerar efeitos extrapatrimoniais.

Por poder gerar danos patrimoniais e/ou extrapatrimoniais, o correto seria enquadrar a
perda de uma chance numa categoria autdnoma, adversa a dicotomia existente entre dano
material e dano moral. Assim, os danos seriam classificados de acordo com as seguintes
modalidades: (A) dano material, que se subdivide em dano emergente e lucro cessante; (B)
dano moral; (C) e perda de uma chance.

Desta forma, resta claro que pelas peculiaridades que a envolvem, e por poder gerar
efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais, a perda de uma chance n&o se enquadra em nenhuma
das modalidades classicas de dano, tratando-se na verdade de uma nova modalidade, que ndo

pertence & dicotomia existente entre dano material e dano moral®®

3.3 CRITERIO DE FIXACAO PARA INDENIZACAO

Nos casos de perda de uma chance, o dano causado pela conduta do ofensor ndo foi a
perda da vantagem esperada, mas sim, a perda da propria chance em si considerada. Destarte,
nos casos de perda de uma chance, a indenizagdo deve ser pela perda da oportunidade, e ndo
pela perda da vantagem almejada®"

Sérgio Savi ap0s estabelecer que a chance por si s6 considerada tem o seu valor,
conclui que € “o valor econdmico desta chance que deve ser indenizado, independentemente
do resultado final que a vitima poderia ter conseguido se o evento ndo a tivesse privado
daquela possibilidade®®”.

No mesmo sentido é o entendimento de Miguel Kfouri Neto, ao afirmar que “a

reparacao, no entanto, ndo € integral, posto que ndo se indeniza o prejuizo final, mas sim, a
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chance perdida”®® Desta forma, se o dano causado pelo o ofensor foi a perda de uma chance,
é por ela que ele deve ser obrigado indenizar, ndo pela perda da prépria vantagem.

Portanto, a chance tem o seu préprio valor econémico, distinto do valor da vantagem
almejada, e por representar uma expectativa da obter o resultado favoravel, logicamente o seu
valor serd inferior a vantagem esperada.

Assim, a indenizacdo pela perda de uma chance sempre serd inferior ao valor da
vantagem almejada. O valor do resultado Util esperado sempre sera o limite para as
indenizacdes pela perda de uma chance. Nunca podera existir condenacdo a titulo de dano
pela perda de uma chance, superior ou igual ao valor da vantagem esperada®

Nesse sentido Serio Cavalieri Filho apds afirmar que a indenizagdo pela perda de uma
chance deve corresponder ao seu valor, e ndo ao valor da vantagem esperada, estabelece que
“a chance de vitoOria tera sempre valor menor que a vitdria futura, o que refletira no montante
da indenizagio™®. Desta forma, em todos os casos concretos haverd um limite para a
indenizacdo pela perda de uma chance, que serd o valor da vantagem almejada ou o valor do
prejuizo final sofrido. Destarte, resta claro que a indenizacdo pela perda de uma chance tem o
seu limite definido pelo valor da vantagem esperada, resta saber como sera determinado
0 quantum desta indenizacao.

O calculo para se chegar indenizacdo pela perda de uma chance, serd a incidéncia da
probabilidade da chance obter éxito sobre o valor da vantagem esperada. Por exemplo, um
sujeito perdeu a chance de ganhar um prémio de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). Como
ele concorria a tal prémio com mais 3 pessoas, sua probabilidade de ganhar o prémio era de
25% (vinte cinco por cento)®® Dessa forma, a indenizacdo que ele tera direito sera de R$
125.000,00 (cento e vinte cinco mil reais), pois é o resultado do célculo da probabilidade que
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ele tinha de ganhar o prémio (vinte cinco por cento) sobre o valor da vantagem esperada
(quinhentos mil reais)®”

Carlos Roberto Gongalves ao abordar a forma de se quantificar o dano pela perda de
uma chance também afirma que o célculo “devera partir do resultado 1util esperado e fazer
incidir sobre ele o percentual de probabilidade de obtengdo da vantagem esperada”®.

Destarte, a indenizacdo pela perda de uma chance serd fixada pela probabilidade da
chance obter éxito sobre o valor da vantagem esperada.

Em alguns casos sera mais dificil a fixacdo do quantum da indenizacao, pois ou valor
da vantagem esperada ndo é um valor determinado, ou a probabilidade da chance obter o
resultado ndo € tdo clara. Nesses casos, 0 magistrado deverd por equidade, e pautado pelo
principio da razoabilidade, conferir a indenizacdo que mais se adéque ao caso concreto,
estabelecendo um valor a vantagem esperada, ou determinando qual a probabilidade que a
chance tinha de obter o resultado Gtil almejado.

Desta forma, os pardmetros para a indenizacdo pela perda de uma chance séo os
seguintes: (1) a indenizacdo sempre serd inferior a vantagem esperada; (2) o quantum dessa
indenizacdo sera calculada através da probabilidade da chance obter resultado sobre o valor da
vantagem almejada; (3) nos casos em que o valor da vantagem esperada néo for determinado,
ou a probabilidade da chance ndo aparecer simplesmente através de um operacao matematica,
0 magistrado por equidade, e pautado pelo principio da razoabilidade, estabelecera o valor da
vantagem esperada, e determinara a probabilidade da vitima obter o resultado, conferindo
dessa forma a indenizacdo que mais se adéque ao caso concreto®.

Essas sdo as regras gerais aplicaveis em qualquer caso de perda de uma chance. Em
muitos casos o aplicador do direito sé precisara socorrer a tais parametros para determinar a
indenizacdo no caso concreto. No entanto, algumas situacfes apresentardo singularidades,
onde o magistrado para chegar ao quantum da indenizacdo tera que utilizar uma regra

especial .
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Existem algumas situacOes de perda de uma chance onde a obtencdo da vantagem
esperada dependera de mais de um fator aleatorio. Em tais casos, a vitima sé teria obtido a
vantagem almejada, se tivesse logrado éxito em todos os eventos aleatorios. Por exemplo,
uma determinada pessoa foi proibida injustamente de participar de um concurso publico. Este
concurso era constituido de duas fases eliminatorias. Assim, para que a vitima obtivesse a
vantagem esperada (passar no concurso e obter um determinado cargo publico), teria que
lograr éxito no primeiro evento aleatorio (passar na 1° fase do concurso), como também no
segundo evento aleatério (passar na 2° fase do concurso)’*

Nessas situagdes onde ha mais de um fator aleatério, a chance da vitima obter a
vantagem esperada decresce, e tal diminuigcdo deverd refletir na indenizacdo. Diante de tal
problematica, Joseph King Jr. criou uma regra especifica, que leva em consideracéo todos 0s
eventos aleatérios no momento da quantificacdo do dano’® Para este autor, o aplicador do
direito devera pegar as probabilidades de éxito em cada evento aleatério e multiplica-las, o
resultado de tal operacdo é que deveréa incidir sobre o valor da vantagem esperada.

No caso do exemplo dado acima, caso a probabilidade de éxito na 1° fase do concurso
fosse de 80% e na 2° fase fosse de 50%, o percentual de probabilidade que iria incidir sobre a
vantagem esperada seria de 40% (80% x 50%)"*

Desta forma, nos casos em que ha mais de um evento aleatério, para que a indenizacao
seja majorada corretamente, o céalculo criado por Joseph King Jr. deve ser utilizado. Assim,
todas as vezes em que a chance da vitima depender de mais de um fator aleatorio, as
probabilidades de éxito em cada evento aleatério devem ser multiplicadas, e sO entdo, a
probabilidade resultante de tal operacéo devera incidir sobre o valor da vantagem almejada’™.

Neste topico foi abordada uma situacao singular onde ha a necessidade da aplicacdo de
uma regra especifica para a quantificacdo do dano pela perda de uma chance, pois o presente

tem objetivo de abordar todas as possibilidades acerca do tema.
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CONCLUSAO

Conclui-se, sobretudo, que resta evidente que ndo sdo todas as chances que serdo
indenizadas, mas sO aquelas sérias e reais. Aquelas que se apresentem com probabilidades
infimas de éxito ndo devem ser reparadas, sob o risco de se estar reparando sonhos, desejos e
até mesmo casos de oportunismo.

Desta feita, 0 presente ndo pretende afirmar que a perda de uma chance ndo dever ser
indenizada, muito pelo contrério, o que se pretende afirmar é que a chance deve se apresentar
séria e real no caso concreto para que a vitima faca jus a devida indenizacéo.

E no tocante a indenizacdo, haverd casos em que a sua fixacdo pelo juiz sera mais
facil, apresentando-se muitas vezes como um mero célculo matematico, e em outros néo.
Nessas situacfes mais dificeis o juiz deve ser valer da equidade para arbitrar o valor justo ao
caso sob exame.

Contudo, o que deve ser sempre levado em consideracdo é que a indenizacdo € pela
perda da chance e nédo pela vantagem esperada. Tendo isso em vista, a indenizacdo nunca
devera ter o valor da vantagem final esperada. Na verdade, o valor do resultado util esperado
apresenta-se como um limite para a justa indenizacao pela perda de uma chance.

Por fim, com o devido respeito ao que adotam entendimento contrario, a razdo parece
estar com aqueles que entendem o dano pela perda de uma chance como um dano autdnomo,
distinto dos demais danos ja existentes, configurando uma nova espécie de lesdo, haja vista a

sua capacidade de gerar repercussdes na esfera patrimonial e extrapatrimonial da vitima.
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