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RESUMO

O trabalho faz uma releitura da Responsabilidade Civil, abordando como tema central
Teoria da Responsabilidade Civil por perda de uma chance, sob a 6tica da doutrina
contemporanea e analisando algumas decisdes jurisprudenciais. O estudo do tema
demonstrara que a responsabilidade civil, assim como o direito civil como um todo tem
passado por transformacdes profundas que lhe conferem um carater mais dindmico que
se coaduna com as transformacdes sociais e politicas do pais, principalmente com o
advento do Estado Democratico de Direito que tem como um dos pilares centrais,
conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988, a solidariedade. A idéia da
responsabilidade civil atual é aquela que se preocupa ndo apenas com o0 ressarcimento
da vitima, mas também tem como escopo delinear determinadas condutas, ou melhor,
reprimir através da atribuicdo do dever de indenizar comportamentos indesejaveis ou
ndo adequados ao modelo principioldgico adotado pelo Estado Democratico de Direito.
Nesse diapasdo procuraremos demonstrar que a sociedade contemporanea, que se
caracteriza por constantes e rapidas transformacdes, exige que o ambito juridico
acompanhe tal ritmo. Nesse sentido, discutiremos e desenvolveremos a nocdo de
responsabilidade civil pela perda de uma chance, tema central desse estudo, passando



pela analise da atualizacdo da técnica de percepcdo do nexo causal (causalidade
adequada) para uma causalidade alternativa mais apropriada para os casos dificeis,
como a causalidade parcial e pressuposicdo do nexo causal; baseando-nos sempre em
jurisprudéncias e no direito comparado (ocorréncia na Common Law e nos tribunais
franceses).

Palavras-chave: Responsabilidade civil; Perda de uma chance; Causalidade adequada;
Pressuposi¢édo do nexo causal; Causalidade parcial; Common Law.

RESUMEN

La obra es una reinterpretacion de la responsabilidad, frente a la Teoria tema
central de la responsabilidad por la pérdida de una oportunidad, desde la perspectiva de
la doctrina contemporanea y el andlisis de algunas decisiones jurisprudenciales. El tema
del estudio demuestran que la responsabilidad civil, asi como el derecho civil en su
conjunto ha experimentado profundas transformaciones que le dan un caracter méas
dinamico que esta en consonancia con las transformaciones sociales y politicas del pais,
especialmente con el advenimiento de la democracia de ley que tiene como pilar central,
segun lo establecido por la Constitucion Federal de 1988, de la solidaridad. La idea de
la responsabilidad actual es el que se ocupa no sélo de la indemnizacion de la victima,
pero también tiene el alcance para delinear ciertas conductas, 0 mas bien suprimir
mediante la asignacion de la obligacién de indemnizar o comportamientos indeseables
no apropiados para el modelo adoptado por el principioldgico Estado Estado
democratico de derecho. En este terreno de juego a tratar de demostrar que la sociedad
contemporanea, que se caracteriza por cambios constantes y rapidos, requiere la legal
acompariar ese ritmo. En consecuencia, discutir y desarrollar el concepto de la
responsabilidad por la pérdida de una oportunidad, el tema central de este estudio, a
través del analisis de la actualizacion técnica de la percepcion causal (causal adecuado)
que la causalidad alternativa méas adecuada para los casos dificiles, como por ejemplo
causalidad y la aceptacion parcial de una conexion causal, siempre basandonos en la
jurisprudencia y el derecho comparado (aparicion en el derecho consuetudinario y los

tribunales franceses).



Palabras clave: Responsabilidad; La pérdida de una oportunidad; Causalidad adecuado;

Presuncion de causalidad; Causalidad parcial; Common Law.

1. Origem e Conceito da teoria da responsabilidade por perda de uma chance

Buscar a origem de determinado instituto juridico é tarefa ardua e que leva o
pesquisador, inexoravelmente, a encontrar as raizes do direito na propria natureza
gregaria humana, na busca da sobrevivéncia grupal pela exclusdo do outro e no senso
comum de justica que muitas vezes se traduz como valoragdo moral e legitimacgdo do

instinto humano de vinganca.®

Ao se verificar o tratamento da responsabilidade em sociedades primitivas como
0s povos que habitavam as terras brasileiras a época do descobrimento constata-se que o
instinto de vinganga era seu principal fundamento e, como neste momento de sua
existéncia, a legitimacdo da vinganca grupal ainda ndo havia se convertido em limitagéo
da atuacdo individual pode-se verificar sua aplicacdo de forma extremada para 0s

padrdes atuais mas de forma bem natural para aqueles povos.

Segundo os relatos de Montaigne, esses brasileiros se alimentavam de seus
inimigos aprisionados ndo para se alimentarem, mas como manifesto da mais extrema
vinganca®. Relata ainda, que este costume sé comecou a ser abandonado quando, em
contato com o0s portugueses, puderam observa-los enterrando os inimigos até a cintura,
furando seus rostos com flechas e depois enforcando-os é que aqueles brasileiros aos

poucos foram adotando esta nova forma de vinganga por acharem-na ainda mais cruel.?

! No caso da responsabilidade civil, como se veré adiante, surge como legitimag&o social do instituto da
vinganga privada, evoluindo para sua limitacdo e posterior abolicdo, a ndo ser em casos excepcionais.
Neste momento é importante frisar que o direito aboliu a vinganca privada enquanto instituto juridico,
mas o instinto de vinganca ainda aparece como elemento norteador da responsabilidade civil.

2 Esses prisioneiros eram excepcionalmente bem tratados para se apegarem mais e mais a vida, para que
sua morte seja assim mais sofrida e a vinganca dos vencedores mais completa.

¥ MONTAIGNE, Michel de. Dos Canibais. S3o Paulo: Alameda, 2009, p.60.



E, contudo, conseqiiéncia natural do fendmeno de legitimacdo grupal da
vinganca individual que o grupo gradativamente busque controlar a atuacdo do
individuo. Verifica-se assim que a legitimacdo de uma conduta ou de um instituto como
0 da responsabilidade implica, necessariamente, na limitacdo da liberdade individual.
Essa tentativa de controle da atuacdo individual pode ser bem simbolizada pela Lei de
Talido que pregava que vida se paga por vida, olho por olho, dente por dente, méo por
mé&o, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe.*

E certo que a primeira vista a Lei de Talido parece expressar simplesmente a
legitimacdo da vinganca individual e é justamente neste sentido em que ela é
basicamente utilizada atualmente, em uma analise mais atenta pode-se verificar que ela
também traduz a idéia de controle da atuacdo individual no sentido em que tenta limitar
a reacdo da vitima do dano: a vitima ndo esta legitimada a causar dano superior ao que
sofreu. Trata-se de lei que fixa uma medida entre acdo e reacdo e pode ser considerada
como uma tentativa ainda embrionaria de combate ao abuso de direito. Apesar de ser
utilizada muitas vezes como sindnimo de barbérie, a Lei de Talido se mostra sob essa

outra perspectiva como um grande avanco civilizatério.’

Segundo Colombo, nesta fase anterior a Lex Aquilia a responsabilidade Civil era

marcada pelas seguintes caracteristicas:®

a) aresponsabilidade era objetiva, ou seja, era aplicada independente de culpa;
b) néo havia distincdo entre a san¢do de direito privado e a san¢do de direito penal,
c) desproporcdo entre a gravidade da dano e da sancéo;’

d) ndo havia juizo de equidade;

Considerando a limitacdo do tema, ndo nos delongaremos na evoluc¢édo historica da
responsabilidade civil ao longo dos séculos. Nao obstante, € facil perceber que a

responsabilidade civil se transformou profundamente ao longo dos séculos. Fixando-nos

* GARMUS.Frei Ludovico. Coord.Biblia Sagrada.S&o Paulo. Editora Vozes. 2012.Exodo XXI.p. 1298.

> Os mais incautos que defendem a Lei de Talido como expressdo da barbarie devem se atentar para o fato
de que, como veremos adiante, apesar de toda evolugdo da responsabilidade civil a Lei de Talido ainda
persiste como regra moral da indenizacdo de danos. O principio da reparacdo integral dos danos, regra
geral do direito civil brasileiro atual ainda segue 0 mesmo principio moral. A regra moral que sucedeu a
lei de talido foi a regra do perd&o, que se fosse aplicada, ndo haveria muito que se falar em
responsabilidade. Os canonistas mantiveram a regra da reparagdo mas buscaram desvincula-la da regra de
talido e alicerga-la no dever de assisténcia, 0 que também serd visto mais adiante.

® COLOMBO, Leonardo. Culpa Aquiliana. Buenos Aires: TEA, 1947, p.96.

” Ao menos até a Lei de Talio.



ao tema proposto, assinalamos que a construgdo da teoria da perda de uma chance pode
ser atribuida ao direito francés (perte d’une chance). O tema tem sido versado em outros
paises, onde a doutrina, incentivada por decisbes da Corte da Cassacdo da Franca,
admite esse posicionamento nas mais diversas situacGes juridicas: no tratamento
médico; na disputa judicial; na vida social, profissional ou comercial de
responsabilizacdo do autor da acdo ou omissdo que causa a outrem a perda de uma
oportunidade real de alcancar uma vantagem ou evitar um prejuizo. Ou seja, ela é aceita
pelas mais diversas vertentes da responsabilidade: por inadimplemento contratual, ato

ilicito, responsabilidade objetiva ou subjetiva.

Como afirma Rafael Silva, a primeira referéncia jurisprudencial desse tema foi
construida no séc. XIX, em 17 de julho de 1889, na qual a Corte de Cassacdo francesa
aceitou indenizar um demandante pela atuacdo culposa de um oficial ministerial que
impossibilitou o éxito da demanda pelo procedimento comum.® Doze anos depois surge
o primeiro exemplo do tema na jurisprudéncia inglesa da Common Law®, no qual a
autora, que era uma das 50 (cinquienta) finalistas de um concurso de beleza conduzido
pelo réu, teve sua participacdo na fase final (apresentacdo ao juri do concurso)
impedida. Um dos juizes de apelacdo argumentou que diante da “doutrina das
probabilidades” (“doctrine of averages™) e considerando que as 50 (cinquienta) finalistas
concorriam a 12 (doze) prémios diferentes, a autora teria 25% 9 (vinte e cinco por
cento) de ganhar algo. Desde entdo, esse sistema tem defendido veementemente tal

teoria.

Trata-se como adverte Andrade de uma modalidade autdbnoma e especifica de
dano, caracterizada pela possibilidade de indenizacdo decorrente da subtracdo de uma

oportunidade futura de obtencdo de um beneficio. Pode ser compreendida como a perda,

8 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 10.

° Disponivel em http://www.ufrgs.br/bioetica/leiconce.htm, acesso em 29/09/2011:"A Common Law
provém do direito inglés no escrito que se desenvolveu a partir do século XII. E & lei * feita pelo juiz': a
primeira fonte do direito € a jurisprudéncia. Elaborados por inducéo. os conceitos juridicos emergem e
evoluem ao longo do tempo: sdo construidos pelo amélgama de indmeros casos que, juntos, delimitam
campos de aplicacdo. A Common Law prevalece no Reino Unido, nos EUA e na maioria dos paises da
Commonwealth. Influencia mais de 30% da populagdo mundial." Panorama mundial do direito. O
Correio da Unesco 2000;28(1):26.



http://www.ufrgs.br/bioetica/leiconce.htm

uma verossimil oportunidade de lograr uma vantagem futura ou impedir um maleficio.*
A perda de uma chance, quando séria e real, é considerada lesdo a uma ou outras
espécies de bens ou a qualquer outro direito subjetivo tutelado pelo ordenamento.**

A aceitagéo pelo direito brasileiro da teoria da perda de uma chance denota uma
nova concepcdo de dano indenizavel, j& que admite a reparacdo independentemente da
certeza de um resultado final e de um dano certo. Seu foco é apenas a subtracdo de uma
oportunidade futura. Refere-se a um estagio de laténcia anterior a determinado evento
que se poderia produzir, mas que foi interrompido por acdo ou omissdo de alguem. A
conduta do agente leva assim ao insucesso no resultado que era esperado e desejado e
acabou se dissipando. Considerando a natureza incerta, ainda que verossimil de tal
evento, o dano em si ndo é passivel de completa demonstracao, o que torna complicada

a mensura¢do do quantum indenizatdrio.

A responsabilidade pela perda de uma chance é a propria perda da oportunidade
de obter uma vantagem futura, ainda que esta ndo seja absolutamente certa. A
procedéncia de uma possivel acdo de reparacdo ficard dependente de dupla prova: a
prova do nexo de causalidade entre o fato antijuridico e o suposto dano e a prova do
préprio dano. Noronha afirma que para que se possa dar como existente um nexo de
causalidade adequada, é suficiente que se consiga demonstrar que um fato antijuridico
interrompeu 0 processo que estava em curso e que este podia conduzir ao resultado
almejado, em termos que esse fato antijuridico ndo possa ser obtido como de todo
indiferente ao prejuizo alegado; basta que haja séria possibilidade de ocorréncia do
dano, é suficiente que este ndo seja atribuivel a circunstancias extraordinarias, a

situacBes improvaveis, que ndo seriam consideradas por um julgador prudente.*?

Como a doutrina e da jurisprudéncia sobre aplicacdo desse instituto da
responsabilidade civil ainda é oscilante, imprescindivel uma rapida explanacdo sobre o

tema fim de colocar as coisas em seus devidos eixos.

2.  Teorias a respeito do nexo causal

19 ANDRADE, André Gustavo Correa de. Dano Moral e Indenizacion punitiva. Buenos Aires.:Rubinzal.
2010. P. 86.

1 SAVI.Sérgio. Responsabilidade Civil Por Perda de Uma Chance. Sao Paul: Saraiva.2006. p. 101.

2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001.



E grande e prestigiada a lista dos autores que consideram a teoria da causalidade
adequada como a adotada pelo Direito Civil no ambito da responsabilidade civil. Essa
teoria revolucionou o entendimento sobre o nexo causal pela distingdo que faz entre
condicdo e causa. Essa distincdo se constitui pela necessidade da existéncia de
determinado fato condicional para que ocorresse o dano, em outras palavras, o conceito

de causa.

Das varias condigdes que concorrem para 0 resultado, apenas uma sera
selecionada como a determinante, uma conditio sine qua non (“but for”)*3, esta sera
considerada a causa. Sendo assim, a causa adequada sera aquela que diante do curso
normal dos acontecimentos representar o fato mais plausivel para configuracdo do

dano.™ Por tanto, a razoabilidade e a equidade serdo essenciais para tal teoria.

Apesar de ser a mais adotada pelos doutrinadores no contexto da responsabilidade
civil, a teoria em discussdo encontra problemas quando aplicada a perda de uma chance.

Antes de analisa-los, observaremos as caracteristicas principais dessa situacao de perda:

a)nela a vitima deve estar em um processo aleatério que foi interrompido pelo

agente e dele se esperava obter uma vantagem;

b)processo se caracteriza aleatorio porque a ndo ocorréncia da bonificagdo pode

acontecer por varios motivos externos;

¢) sendo assim, o ato danoso do agente ndo sera a condicdo essencial para a perda

da vantagem.

Observe um caso ocorrido em Minas Gerais: a autora é impedida de participar de
um concurso publico porque a lotérica na qual foi paga a guia inscricional ndo efetuou
corretamente 0 pagamento, ndao concretizando a inscri¢do, entdo é requerido ao Tribunal
de Justica a indenizacdo pela perda da chance de ocupar um cargo mediante concurso

plblico.™

13 Termo usado pela Common Law para se referir & condicéo indispensavel, a conditio sine qua non.

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010; pag.
49,

> MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. N° do processo: 1.0145.08.503179-0/001(1) . Desembargador

Lucas Pereira. Publicado em: 01/02/2011. Disponivel em:



http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=50317905220088130145

Se nos limitarmos a aplicacao da teoria da causalidade adequada no caso concreto
sera impossivel tal reparacdo nos casos semelhantes ao anterior porque mesmo se a
inscricdo fosse efetivada, ndo é correto afirmar que a autora teria éxito no concurso.
Afinal, vérias causas externas poderiam influenciar: o nervosismo da candidata, o
estudo insuficiente, o atraso no dia da prova. Enfim, é pacifico que o ato danoso do
agente ndo é uma conditio sine qua non para o ndo alcance do beneficio, excluindo tal

causa das possiveis indenizaveis para a causalidade adequada.

Pensando nessa caréncia de protecdo, foram sugeridas mais trés solucdes
dogmaéticas. A primeira se refere & do tudo ou nada. A segunda é uma espécie de
presuncdo causal, que se assemelha aquela utilizada para os casos de responsabilidade
civil dos grupos (responsabilidade coletiva)'® , observe a jurisprudéncia citada no item
2.2. E a dltima, que é a mais plausivel para nossos estudos, se configura pela idéia de
causalidade parcial; entendida brutamente como a limitacdo da reparagédo pelo valor das
chances perdidas.

2.1. Teoria do tudo ou nada:

Ajuda a definir se realmente houve nexo causal entre a conduta do agente e o dano
nos casos dificeis, para isto define que tal liame s6 sera considerado se a acdo ou
omissdo do agente representar mais de 51% (cinqlienta e um por cento) de chances de
ter configurado o dano, ndo sendo relevante se a atitude possibilitou o dano, mas sim se
a probabilidade dela o ter possibilitado é suficientemente apreciavel. Apesar de ser

aceita por alguns juristas, ndo vamos aprofundar em tal estudo por ndo aceita-la como

http://www.timg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=

&tipoTribunal=1&comrCodigo=0145&an0=08&txt processo=503179&dv=0&complemento=001&acord
aoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&da
talnicial=&dataFinal=01%2F10%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=&dataAcordaoFinal=&
captcha_text=45607&pesquisar=Pesquisar. Acesso em: 29/09/2011

16 «Ao ser posto diante de uma causa em que membros de um grupo causaram dano comprovado a
alguém, o juiz, ao decidir a referida causa, podera valer-se da teoria que enseja a utilizacdo da
responsabilidade coletiva ou do grupo, que constitui uma das aplicacbes da teoria da causalidade
alternativa. Nesse caso, todos os membros do grupo causador do dano respondem solidariamente pelo
dano causado, uma vez que ndo é possivel identificar qual membro, individualmente, tenha praticado o
ato ilicito, embora esteja comprovado que o dano, necessariamente, tenha sido causado por um dos
integrantes do grupo. Essa teoria se serve, na verdade, de uma presuncédo, pois, normalmente, cabe a
vitima, autora na acdo de indenizagdo, demonstrar em juizo a culpa do responsavel e o0 nexo de
causalidade entre o ato ilicito praticado por este e o dano ocorrido (art. 333, | — CPC).” Disponivel em:
http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/2596793 Acesso: 30/09/2011



http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipoTribunal=1&comrCodigo=0145&ano=08&txt_processo=503179&dv=0&complemento=001&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&dataInicial=&dataFinal=01%2F10%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=45607&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipoTribunal=1&comrCodigo=0145&ano=08&txt_processo=503179&dv=0&complemento=001&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&dataInicial=&dataFinal=01%2F10%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=45607&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipoTribunal=1&comrCodigo=0145&ano=08&txt_processo=503179&dv=0&complemento=001&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&dataInicial=&dataFinal=01%2F10%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=45607&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipoTribunal=1&comrCodigo=0145&ano=08&txt_processo=503179&dv=0&complemento=001&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&dataInicial=&dataFinal=01%2F10%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=45607&pesquisar=Pesquisar
http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?numeroCNJ=&dvCNJ=&anoCNJ=&origemCNJ=&tipoTribunal=1&comrCodigo=0145&ano=08&txt_processo=503179&dv=0&complemento=001&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=&tipoFiltro=and&orderByData=0&orgaoJulgador=&relator=&dataInicial=&dataFinal=01%2F10%2F2011&resultPagina=10&dataAcordaoInicial=&dataAcordaoFinal=&captcha_text=45607&pesquisar=Pesquisar
http://www.recantodasletras.com.br/textosjuridicos/2596793

correta. Restringindo-nos a apenas comentar os motivos de tal rejeicdo e exemplifica-la

com uma jurisprudéncia. Observe:

“Apelagdo civel. responsabilidade civil. acdo de indenizagdo. danos morais e
materiais. agravo retido ndo conhecido, pois ndo suscitado, a teor do que
disposto no artigo 523, caput e § 1°, do cddigo de processo civil. prefacial de
ilegitimidade passiva prejudicada. questdo preclusa. ao que tudo indica,
conforme se vém apurando nas searas administrativa e criminal, efetivamente
houve fraude nos sorteios da loteria toto bola, por peculiaridades existentes
na maquina sorteadora (maquina bingueira). tal fato, entretanto, muito
embora grave e de grande repercussao neste estado, ndo é causador de dano
material ou moral a demandante. ndo € crivel que a autora tenha sofrido
abalo psicolégico por nao ter sido sorteada no toto bola, ou por ter a chance
de efetivamente sair vitoriosa diminuida pela anunciada fraude. ndo é para
tais dissabores que se presta o instituto do dano moral. também néo € caso de
frustracdo de expectativa ou perda de uma chance. a aposta em jogo néo
é investimento de que se possa esperar a garantia de um retorno. os
valores investidos tém uma chance absolutamente reduzida de retornar
ao apostador, e a probabilidade de éxito em sorteios dessa monta é
absolutamente infima, de tal modo que ndo ha falar em direito
adquirido, ou mesmo em expectativa de direito. 0 que é garantido ao
apostador é que participe do concurso, nada mais. agravo retido nao
conhecido. preliminar de ilegitimidade passiva prejudicada. apelo
desprovido. unanime.” " [sem grifos no original]

A perda da oportunidade de almejar ndo foi reconhecida em tal caso. De acordo
com o julgado, “a probabilidade de éxito em sorteios dessa monta é absolutamente
infima, de tal modo que ndo h& falar em direito adquirido, ou mesmo em
expectativa de direito”; dessa atribui¢ao de valor percebesse que foi utilizada a teoria
do tudo ou nada, independente de ndo estar expresso em numeros. Afinal, ndo foi
analisado se havia possibilidade da autora ganhar, e sim se havia probabilidade
consideravel de obter o éxito. Também comprovamos o uso de tal teoria na frase: “Os
valores investidos tém uma chance absolutamente reduzida de retornar ao
apostador”; nela novamente ha quantificagdo da chance.

Apesar de ja temos enunciado nossa opinido sobre tal teoria, aproveitaremos a
jurisprudéncia acima para exemplificarmos um dos motivos do nosso desgosto (outros

serdo apresentados em momento oportuno). Tal teoria gera confus@es, produzindo até

" R10 GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70018524553, Nona Camara Civel,
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, Julgado em  14/03/2007. Disponivel em:
http://googlel.tjrs.jus.br/search?q=cache:wwwl.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fn
ome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao _fonetica%3D1%26tipo
%3D1%26id _comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D7001
8524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+
nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-
8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8. Acesso: 29/10/2011



http://google1.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D70018524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8
http://google1.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D70018524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8
http://google1.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D70018524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8
http://google1.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D70018524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8
http://google1.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D70018524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8
http://google1.tjrs.jus.br/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70018524553%26num_processo%3D70018524553%26codEmenta%3D1792416%26temIntTeor%3Dtrue+perda+de+uma+chance+%25+tudo+ou+nada&site=tudo&client=buscaTJ&access=p&ie=UTF-8&proxystylesheet=buscaTJ&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8

idéias contrarias a aquilo considerado inteligivel, evidente. Note algumas desses
equivocos.

Logo apds o relator afirmar como cabivel a alegagdo de fraude nas “maquinas
bingueiras”: “Ao que tudo indica” (...) “efetivamente houve fraude nos sorteios da
loteria TOTO BOLA (...)". Ele classifica essa a¢ao ilicita como nao causadora de dano:
“nao é causador de dano material ou moral a demandante”; agora lhes pergunto
caros leitores, como é possivel que uma fraude em um concurso lotérico ndo prejudique
os participantes de boa-fé? Isto se daria pelo fato da probabilidade de ser o ganhador ser
pequena? Ou pelo fato de se ter investido pequenos valores, entdo ndo se teria chances

reais?

N3o é plausivel ignorar a perda da chance por nenhum desses motivos. E pacifico
afirmar que as chances de vencer s3o limitadas, porém NAO SAO
DESCONSIDERAVEIS. Afinal, o vencedor ¢ escolhido mediante sorteio, sendo assim,
mesmo aquele que sé adquiriu um bilhete pode ganhar. Tornando absurdo o julgamento
de que ndo houve nexo causal entre a conduta da lotérica e a perda da chance da autora
de participar de um sorteio justo.

Contudo, o que ocorreu nesse juizo de valor é que a teoria do tudo ou nada
confundiu o magistrado ao exigir que haja lesdo de um minimo de probabilidade de
ocorréncia do almejado para construir-se o dano. Ou seja, ela ordena que s6 a partir da
avaria de uma determinada porcentagem de chance que havera a indenizacdo. Gerando

todo este equivoco.

Outro problema gerado pela referida exigéncia ¢ o entendimento que nao ha “caso
de frustra¢do de expectativa” ou “perda de uma chance” porque “a aposta em jogo nao
é investimento de que se possa esperar a garantia de um retorno”. Esse caso emana
a falta de elucidacdo sobre o conceito de perda da chance, o que € totalmente explicavel,
afinal, a teoria do tudo ou nada se preocupa apenas em estabelecer os valores para a
concessdo indenizatéria, ignorando os pilares de sustentacdo desta. O que foi perdido
ndo é a garantia de retorno, mas a possibilidade (chance) de participar de um concurso
justo; sendo assim o que foi dito no final do acérddo daria provimento ao requerimento
da autora: “O que é garantido ao apostador é que participe do concurso, nada

mais”.



Por ultimo, deve ser ressaltado (para eliminar possiveis davidas) que caput do
artigo 814 retira a esfera de protecdo da cobranca de dividas de jogo, mas a mantém
em relacdo a garantia do participante de participar de uma competicdo justa. Estando
claro, que nesse caso a quantia recebida pelo réu foi mediante dolo, ele enganou a
vitima, fazendo-a acreditar que se tratava de uma competicdo justa. Também podemos
justificar tal protecdo pelo caput do artigo 186" e do artigo 927%°, a partir deles se
permite classificar o ato da lotérica como ato ilicito, gerando entdo indenizagdo (nesse

caso, pela perda da chance de participar de um julgamento justo).
2.2. Pressuposicéao da causalidade.

Silva sustenta que a presuncdo causal tem como a sua mais importante vertente
aquela criada pela Common Law nomeada por “teoria do fator substancial”. Esta, que

»21 n3o pode ser adaptavel, ndo exige

foi criada para os casos em que a condigdo “but for
que a prova demonstre uma situacdo condi¢cdo determinante, em outras palavras, que

sem ela o dano ndo teria ocorrido.

Esta teoria esgota sua exigéncia na prova de que a a¢do ou omissdo do réu criou “um
fator substancial” para a configura¢do do dano, sendo indiferente a essa comprovagdo o
fato de que tal comportamento seria o Unico que poderia causar tal lesdo em
determinado caso concreto, sem a possivel acdo de outras causas externas. Sendo
assim, resolve-se o problema do garoto que perde a prova do vestibular por conta de um
terceiro que bateu no carro de sua mée enquanto ela o levava para a prova. Apesar de

haver outros motivos, o terceiro serd responsabilizado. Essa teoria, originalmente,

18 Codigo Civil 2002, “Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta nio obrigam a pagamento; mas nio se
pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente é
menor ou interdito.” (caput)

19 Codigo Civil 2002, “Art. 186. Aquele que, por agio ou omissdo voluntiria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
(caput)

% Codigo Civil 2002, “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.” (Caput).

21 But for rule is “one of several tests to determine if a defendant is responsible for a particular happening.
In this test, was there any other cause, or would it have occurred "but for" the defendant's actions?
Example: "But for" defendant Drivewild's speeding, the car would not have gone out of control, and
therefore the defendant is responsible. This is shorthand for whether the action was the ‘proximate cause’
of the damage”. Disponivel em: http://dictionary.law.com/Default.aspx?selected=1830. Acesso em:
04/10/2011.



http://dictionary.law.com/Default.aspx?selected=1830
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encontra-se vinculada a do “tudo ou nada” ““, porém para fins de melhor elucidacgéo do

estudo e por ndo concordarmos com esse vinculo, desconsidera-lo-emos.

Observe o caso julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina:

“Apelagbes civeis. acdo indenizatoria. erro médico. agravo retido.
ilegitimidade passiva do nosocomio. rejeicdo. denunciacdo da lide ao
municipio de criciima. impossibilidade. mérito. sindrome compartimental
oriunda de fratura fechada dos ossos da perna. trauma grave. condicdo
patoldgica previsivel. viabilidade de reversao do quadro se diagnosticado
no inicio (entre 6 e 8 horas) necessidade de acompanhamento médico atento
e ininterrupto, o que ndo ocorreu in casu. paciente submetido aos cuidados de
enfermeiras durante 15 horas. inércia destas diante das queixas de dores
durante toda a noite. fato que acarretou necrose e amputacdo do membro,
abaixo do joelho. falta de cuidado do médico ao se ausentar por longo
periodo sem certificar-se de que o doente seria acompanhado pelo
plantonista. responsabilidade civil solidaria do hospital e do profissional
incontestes. transferéncia do doente para outro estabelecimento hospitalar,
onde houve a amputacdo. desnecessidade. procedimento cirdrgico oferecido
pelos réus. ressarcimento indevido. perda de uma chance ndo configurada.
dever, contudo, de reparar despesas futuras. pretensao de afastar o pagamento
de prétese ortopédica ao argumento de que foi custeada por terceiro. auséncia
de provas neste sentido. pleito de minoragdo da indenizagdo por danos
morais. inacolhimento. incidéncia de juros de mora sobre este montante a
partir da citacdo. redistribuicdo dos dnus sucumbenciais. recursos dos réus
gigesprovidos. parcial provimento ao apelo do autor. [sem grifos no original].”

De acordo com a teoria em discussédo haveria a possibilidade da perda de uma
chance pela presuncdo do nexo causal contradizendo essa parte da deciséo, afinal foi
provado que haveria a possibilidade de evitar o dano se o paciente fosse tratado a
tempo. Temos também como argumentacdo o fato da presuncao aceitar a interpretacédo

do paragrafo 323 do Restatement (Second) of Torts** que define o responsével como

22 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P.68.

2 SANTA CATARIA, Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 2010.083960-8, de Cricilima , relator:
Sérgio Izidoro Heil , juiz prolator: Edir Josias Silveira Beck , 6rgdo julgador: Segunda Camara de Direito
Civil, data: 26/09/2011. Disponivel em:
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisalpesquisar.action;jsessionid=66132F51D6998458615COEE
6A65885D3 Acesso em: 02/10/2011

24 Restatement of Law “is a series of detailed statements of the basic law in the United States on a variety
of subjects written and updated by well-known legal scholars under the auspices of the American Law
Institute since the 1930s. While not having the force of statutes or of decided precedents, the Restatement
(as lawyers generally call it) has the prestige of the scholars who have studied the legal questions. Topics
covered include agency, contracts, property, torts and trusts”.  Disponivel em:
http://dictionary.law.com/Default.aspx?selected=1830. Acesso em: 04/10/2011.



http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp?CDP=01000HRA80000
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisa!pesquisar.action;jsessionid=66132F51D6998458615C9EE6A65885D3
http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/acpesquisa!pesquisar.action;jsessionid=66132F51D6998458615C9EE6A65885D3
http://dictionary.law.com/Default.aspx?selected=1830

aquele que se dispbe a proteger o patriménio ou a seguranca de outrem, de forma

gratuita ou onerosa, e agindo negligentemente agrava os riscos da ocorréncia do dano.?

Nesse mesmo sentido podemos destacar o paragrafo Unico do artigo 927 do nosso
Cdodigo Civil: “Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.? Nele é descrito a
teoria do risco, no qual, nas palavras de Peixoto, “a obrigagdo de reparar o dano surge
do simples exercicio da atividade que o agente desenvolve em seu interesse e sob seu
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controle, tendo o risco como fundamento da responsabilidade”.

E importante ressaltar que havera uma diferenca na esfera do elemento subjetivo
entre 0 entendimento norte-americano e o brasileiro: no primeiro se configura a
presuncdo da culpa, o proprio ato da presuncdo implica sua consideracéo,
responsabilidade subjetiva; e no segundo, se constitui a responsabilidade civil objetiva,
a qual é indiferente a culpa. Sendo possivel, em ambos 0s casos, que 0s réus provem

que néo agiram negligentemente.

Deve-se 0 aplicador do direito se atentar ao fato de que apesar de haver um
instituto no direito civil nomeado culpa presumida, ele se difere dessa discussao por néo
dialogar sobre as relagdes de servigos.

O ultimo, o que melhor se adapta a teoria em pauta e um dos mais importantes
institutos brasileiro que considera a responsabilidade objetiva é o Codigo de Defesa do

Consumidor.?® Nele o fornecedor responde objetivamente, nas palavras de Peixoto:

“pelos danos que cause no mercado de consumo, o fornecedor — cujo
conceito ¢ amplo o bastante para compreender todos que disponibilizam
produtos ou servi¢cos com habitualidade, mediante remuneragdo - responde,
sem culpa, pelos danos sofridos pelos consumidores, incluindo aqueles por
equiparagdo.” 2

2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P.65

%6 Codigo Civil 2002.

2’ BRAGA NETO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P. 760.

%8 Codigo de Defesa do Consumidor; artigo14: “O fornecedor de servigos responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.”

% BRAGA NETO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P. 205.



2.3. Causalidade parcial

Os pioneiros Jacques Bore e John Makdisi defendem a ideia da causalidade
parcial para todos os casos de perda de uma chance. Essa teoria ndo considera as
chances perdidas como dano autonomo, mas as utiliza para “quantificar o liame causal

entre a acdo do agente e o dano final (perda da vantagem esperada)”*

[sem grifos
no original]. Por fim, sera a quantificacdo desse vinculo que definirda o quantum

indenizatorio.

Assim, se um individuo que ja foi aprovado em trés etapas de um total de quatro
em um concurso, ndo puder realizar a ultima em virtude do cancelamento de seu véo, a
companhia aérea® tera uma responsabilidade maior em relacdo a tal pessoa do que teria
se ele ainda estivesse prestando a primeira etapa. Podemos enumerar outras
circunstancias que também influenciariam na valoracdo indenizatoria, como a
preparacdo do concorrente, o tempo de dedicacdo a tal concurso, as condicdes
psicoldgicas (pode ocorrer de o participante conseguir chegar a tempo da prova, porém
estar abalado emocionalmente). Sendo assim, todas as condigdes relacionadas ao
vinculo da acdo do agente e dano final que puderem ser provados serdo

considerados na aplicacdo da reparacao.
Observemos a citagéo de Silva:

“Toda a argumentacdo dos autores que nio consideram as chances
perdidas como nova modalidade de dano, autdnomo e independente, tem
como cerne a indissociabilidade deste com o dano final (vantagem
esperada pela vitima), ou seja, as chances perdidas ndo subsistem de
forma separada do prejuizo representado pela perda definitiva da
vantagem esperada.”

Este autor prossegue com a seguinte indagacdo: se um cliente contrata um
advogado para fazer uma sustentacdo oral em um recurso de apelacdo e este, de forma
negligente, ndo comparece; havera dano, se mesmo com a falha do advogado, o

individuo ganhar o processo? Nao, porém afirma que para aqueles que caracterizam o

%0 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 50.

31 BRAGA NETO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 62.

2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. P. 51.



dano da perda de uma chance como autdbnomo deveria admitir a acdo de reparagédo
independente da perda definitiva da vantagem esperada. Afinal, se considerarem ao
contrério, estariam vinculando o ato danoso do agente a perda da vantagem esperada e

ndo & perda da chance de alcancé-la.*®

Por fim, para nosso estudo, ndo iremos caracterizar a perda da chance como um
dano autdénomo e independente, mas sim, vinculado ao dano final; ou seja; em acordo
com a primeira teoria descrita nesse capitulo. Sendo assim, ndo admitimos reparacdo
pela perda da chance se o dano final ndo se caracteriza, sujeitando a possibilidade de
acdo indenizatoria a existéncia de tal espécie de prejuizo. Como no caso de um erro
médico, 0 paciente sé teré direito a reparacdo se houver criagdo de algum dano, ou seja,

se ele se recuperar no tempo normal, ndo havera nenhuma indenizacao.
3. Perda de uma chance e lucros cessantes: Distin¢ao necessaria

Embora a perda de uma chance guarde caracteristicas similares com o lucro

cessante, com ele ndo se confunde.

Os lucros cessantes consistem em uma perda certa e incontroversa de um bem
juridico que iria se incorporar ao patriménio do titular.®* Trata-se da subtracdo objetiva
de um bem juridico ja economicamente aprecidvel. J& na perda de uma chance, segundo
Felipe Peixoto, o dano se constitui, exatamente, “na destruicdo de uma possibilidade de

ganho, a qual, embora incerta, apresenta contornos de razoabilidade” *°

Demais, o préprio procedimento probat6rio para que seja satisfeita a pretensdo
num dos eventos é distinto do outro. Nos lucros cessantes, o suposto prejudicado ndo
deveré fazer prova do lucro em si considerado, mas sim dos elementos necessarios a sua
verificacdo. Em contrapartida, tratando-se da perda de uma chance o resultado nutrido
pela parte lesada ndo é passivel de demonstracdo, permanecendo, portanto, sempre no
campo do desconhecido.

33 1hi
Ibidem.
% CHAVES, Cristiano de Faria. A teoria da perda de uma chance aplicada ao direito de familia: utilizar
com moderacao.
% BRAGA NETO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P.59.



Por isso a perda de uma chance jamais podera ser indenizada como se tratasse de
lucros cessantes, este refletem os ganhos que, se 0s eventos seguissem sua ordem
natural (ndo houvesse o dano), normalmente afluiriam ao patriménio da vitima.*® Ou
seja, € aquilo que a parte deixou de ganhar. Assim, na perda de uma chance, ndo ha que
se atrelar as consequiéncias indenizatorias que lhe seriam inerentes aquilo que a parte,
em principio lesada, deixou de ganhar, em outras palavras, ndo indeniza o dano final, e

sim a chance perdida.

Outra distingcéo entre a perda de uma chance e os lucros cessantes diz respeito a
alegacdo de que ela se origina da violagédo a um interesse de fato; e eles derivam da
lesdo a um direito subjetivo. Eles séo lucros futuros e certos que s ndo se concretizam
pela existéncia de tal fato; enquanto ela diz respeito a perda de uma oportunidade por tal
fato. Nela, a possibilidade da tentativa de conseguir um proveito é retirada da vitima; ja
neles ndo héa tentativa, o proveito é certo, como os futuros ganhos do motorista de van
escolar, ja é pressuposto que o individuo receberd uma quantia determinada previamente

dos alunos nos meses seguintes.

A perda de uma chance é a probabilidade verossimil de obtencéo de um beneficio,
caso a vitima nao tivesse sofrido a frustracdo dessa oportunidade. Nos lucros cessantes

ndo ha verossimilhanca, os lucros perdidos sao reais e passiveis de comprovagéo.

Na perda de uma chance, o dano ndo coincide com a vantagem que era esperada.
Esta ndo passa de mera expectativa, e, portanto nao € passivel de demonstracéo quanto a
sua realizacdo, até porque teve seu curso interrompido por conduta antijuridica
atribuivel a outrem. Também considera-se causa para a ndo demonstracdo do dano, o
fato do ato antijuridico ndo ser o Unico que podia intervir para o ndo alcance do

objetivado.

A vantagem assim ndo passard de um dano incerto, razdo pela qual o dano
somente pode consistir na perda de uma chance em si considerada, que, como ja

enfrentado, configura prejuizo distinto do beneficio que seu sucesso poderia efetivar.

% 1bidem



Deste modo constitui a perda de uma chance a desaparicdo - certa - desta alea,

destas chances de ganho, que constitui o prejuizo®’

Por isso, ndo restam davidas de que o dano consiste ndo na vantagem esperada,
mas na perda de uma chance real e séria de obté-la, ou seja, a propria perda de uma

chance.
4. Breve defini¢do de chances sérias e reais

A jurisprudéncia determinou que para que haja dano indenizavel nessa teoria é
necessario chances sérias e reais. Sendo assim, somente a apreciacdo do caso concreto
determinara sua aplicacdo. Entretanto, podemos destacar alguns elementos essenciais a
diferenciacdo desse tipo de chance daquelas simplesmente hipotéticas que serdo

analisados a seguir.

No caso de danos futuros; a consideracdo do dano, ou seja, a seriedade e a
realidade das chances se daréo pela probabilidade de uso da oportunidade perdida em
um momento futuro e se esta realmente alcancaria tal vantagem almejada. Observando
isto, decidiam os tribunais que é imprescindivel a proximidade temporal entre o
momento do ato danoso que gerou extingdo das chances e aquele no qual a(s) chance(s)
seria(m) usada(s) na obtencdo do beneficio.*® Afinal, quanto maior for esse periodo,
maior serd a probabilidade de outra causa intervir direta e negativamente para 0 ndo

alcance do esperado.

Outro caso acontece na chance perdida de seguir determinada carreira. Nessa
situacdo, além do elemento anterior, também serd exigido que a suposta vitima ja tenha
iniciado os estudos, a preparacdo nesse sentido, ao tempo da ocorréncia do suposto

dano. Caso contrario, o dano sera considerado apenas hipotético.*

A titulo de exemplificacdo, observe a jurisprudéncia:

“Decisdo: acordam os magistrados integrantes da primeira camara civel do
tribunal de justica do estado do parang, em dar parcial provimento ao recurso.

¥ NORONHA. Fernando. Direito das Obrigacdes. Volume 1. 2007. p. 679).

RODRIGUES JUNIOR. Otavio Luiz, MAMEDE.Gladston Mamede. Responsabilidade civil
contemporéanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. S&o Paulo: Atlas, 2001. p 155.

* Ibidem. P. 159



ementa: apelacdo civel. acdo de reparacdo de danos. sujeito impedido de se
inscrever em concurso publico em virtude de certiddo positiva de débitos
municipais. pleito de alvara para corretor de titulos. emissdo de alvara para
corretor de imoveis. ndo pagamento de tributo. culpa concorrente do autor
que ndo acompanhou o processo administrativo e do municipio que emitiu
alvara para funcdo diversa da pretendida. teoria da perda de uma chance.
chances reais de se sagrar vencedor. danos arbitrados em consonancia com
a perda da vantagem. recurso a que se da parcial provimento. as chances
reais de éxito comprovam-se pelos seguintes elementos: a) o objetivo do
certame ndo era propriamente '‘selecionar’ os melhores, mas sim
incentivar a producdo literaria; b) existiam 9 vagas e apenas 11
participantes inscritos; ¢) o autor era alguém de certo reconhecimento no
meio.”* [sem grifos no original].

4. Prova do dano

Tratando-se de perda de uma chance, a vitima certamente encontrara dificuldades
Obvias no que toca a prova do dano, posto que sempre existira a davida se a esperanca,
em principio, fundada que mantinha, ndo seria impedida por algum outro
acontecimento. Ou seja, aquilo que ndo aconteceu ndo pode nunca ser, a rigor objeto de
certeza absoluta; a Unica coisa indubitavel é que uma possibilidade foi perdida, que

permanece na condigo de hipdtese e é privada de verificacdo completa®.

Todavia, ainda assim um dano que guarde tais caracteristicas & passivel de
indenizacdo, aplicados critérios aproximativos, de probabilidade e de normalidade, ndo

sendo imprescindivel ao reconhecimento jurisdicional dos direitos a certeza absoluta.

Deste modo, em ambos 0s casos, lucro cessante e perda de uma chance, a prova
da certeza ndo podera ser mais do que uma prova de verossimilhanca. Mas no caso dos
lucros cessantes trata-se de caso em que se verifica a perda de uma possibilidade
favoravel, que pertenceria a um determinado sujeito com uma probabilidade que
representa a certeza; ja nas hipdteses de perda de uma chance, por outro lado, o

resultado Gtil é por definicdo ndo sujeito a demonstragdo.*?

Todavia, ainda assim ndo ha falar que a perda de uma chance ndo deva ser
indenizada, ja que deve ser considerada independentemente do sucesso concretizagao

das expectativas inicialmente existentes. Neste sentido cumpre evidenciar que:

0 paran4, Tribunal de Justica. Processo n°772540-2 (Acérdao). Relator: Fabio Andre Santos Muniz.
Disponivel em: http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=visualizarUnico.
Acesso em: 30/09/2011.

*2 BOCCHIOLA. Maurizio. Perdita di una Chance e Procedura Civili. P. 74. Traducao livre.


http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa.do?actionType=visualizarUnico

o ndo se concede a indenizagdo pela vantagem perdida, mas sim pela perda da
possibilidade de conseguir esta vantagem, isto é, faz-se distincdo entre o resultado
perdido e a chance de consegui-lo;

o esta perspectiva, com o termo chance ndo se indica uma vantagem possivel e,
consequentemente, um dano eventual, mas a possibilidade ou a probabilidade de um
resultado favoravel,

o a indenizacgdo da perda de uma chance ndo se afasta da regra da certeza do dano,
tendo em vista que a possibilidade perdida, em si considerada, era efetivamente

existente; perdida a chance, o dano é, portanto certo .
Assim, faz-se necessario examinar os elementos da responsabilidade civil
6.4 Dano

Dano, que é a lesdo de um interesse juridicamente protegido, contra a vontade do
prejudicado.**Quanto a0 momento em que se materializa 0 dano pode ser positivo ou
negativo. Positivo caso se materialize imediatamente e negativo caso se materialize

supervenientemente.

Quanto a causa geradora sera direto ou indireto. Direto se for conseqiiéncia
imediata do fato gerador e indireto se for mediato. No dano indireto hd rompimento do

nexo causal, 0 que, via de regra, exonera a responsabilidade.

Ressalte-se que dano negativo e indireto ndo se confundem. O primeiro é causa imediata
do fato gerador apesar de se materializar posteriormente, como é o caso dos lucros

cessantes. O segundo é gerado por causa posterior.

Em nosso ordenamento juridico, qualquer espécie de dano €, a principio,
indenizavel. De acordo com a natureza do interesse lesado o dano pode ser dividido em
pessoal e patrimonial. Um mesmo fato pode originar tanto um dano patrimonial como
um dano moral, sendo, assim, cumulaveis as indenizagdes, a teor do principio da

reparagdo integral dos danos.**

* VINEY, Genevieve e JOURDAIN, Patricie. Le conditions de la responsabilité. Paris: L.G.D.J, 1998, p.
11.
* Stimula 37 do Superior Tribunal de Justica.



Seré pessoal se atingir diretamente a pessoa humana. Sera patrimonial se atingi-la

em seu patrimdnio.*®

O dano pessoal, por sua vez, se divide em dano fisico e dano moral. Dano fisico é
0 que atinge a pessoa humana em sua integridade fisica. Dano moral, o que a atinge em

sua personalidade, em sua dignidade.“°

Segundo leciona GUSTIN, “As necessidades ndo constituem um ato intencional.
2547

Nao escolhemos nossas necessidades.

Atribuindo-se um valor juridico a necessidade surge o interesse de proteger sua
satisfacdo. Havendo tal interesse, atribui-se-lhe o direito subjetivo.*® Eis que o direito
subjetivo surge como mecanismo de viabilizagdo da satisfacdo do interesse

juridicamente protegivel, e ndo como obstaculo a sua satisfacéo.

Desta forma, a protecdo do interesse ndo pressupde, invariavelmente, a
correspondéncia a um direito subjetivo previsto em lei. E longo o caminho entre a
necessidade humana e o direito subjetivo, se o legislador ainda ndo o percorreu, e ha um
interesse legitimo, deve o Juiz percorré-lo, ou sendo, ficara seu titular desamparado. Foi

dessa constatacdo que se originou a doutrina francesa do dano por ricochete.*°

* CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade.In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 33. “Neste sentido revolta-se 0 direito contra as
concepgdes que o colocavam como mero protetor de interesses patrimoniais, para postar-se agora como
protetor direto da pessoa humana. Ao proteger (ou regular) o patrimdnio, se deve fazé-lo apenas e de
acordo com o que ele significa: suporte ao livre desenvolvimento da pessoa.”

% Questdo que surge é se a pessoa juridica pode sofrer dano moral ou se seria titular de direitos da
personalidade. A tendéncia em nosso direito se inclina para resposta afirmativa, tendo-se em vista a
posicdo do STJ (Resp. 177.995/SP) e do novo cddigo civil (art. 52) que lhes confere prote¢do analoga.
Posicéo que deve ser vista com cautela, uma vez que os direitos reconhecidos a personalidade juridica ndo
possuem o mesmo contedo dos direitos da personalidade humana, quais sejam, sdo inatos, inalienaveis,
imprescritiveis, extrapatrimoniais e absolutos. A atribuicdo dessas mesmas caracteristicas aos direitos
decorrentes da personalidade juridica poderia obstaculizar o livre exercicio de suas atividades. Por
exemplo, a inalienabilidade do direito ao nome impossibilitaria o contrato de franchising, ou mesmo o de
representacdo comercial.

* GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 25.

*8 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 118.

* VINEY, Genevieve e JOURDAIN, Patricie. Le conditions de la responsabilité. Paris: L.G.D.J, 1998, p.
60.



Neste ponto constata-se um retrocesso no art. 186 do codigo civil de 2002 que
substituiu o art. 159 do codigo civil de 1916 que ndo restringia a idéia de dano a
violagéo de direito.

Embora a realizacdo de uma determinada chance nunca seja de fato certa, a perda

de uma chance por sua vez pode ser certa.

De toda sorte, a principio ndo ha obice a aplicacdo da teoria da perda de uma

chance, o que deve ser realizado de forma criteriosa.

A oportunidade, a chance de obter uma situacdo futura é uma realidade concreta,
ainda gue néo seja a real concretizacao dessa perspectiva; € um fato do mundo, um dado
da realidade, tanto que o bilhete de loteria tem valor, 0 proprio seguro repousa sobre a
idéia de chance. A dificuldade de sua avaliagdo ndo € maior do que avaliar o dano moral
pela morte do filho, ou o dote devido a mulher agravada em sua honra (art. 1.548do
CC).

E preciso, porém estabelecer linhas limitadoras: a chance deve ser real e séria; 0
lesado estar efetivamente em condicGes pessoais de concorrer a situacdo a situacao
futura esperada; deve haver proximidade de tempo entre a acdo do agente e 0 momento
em que seria realizado o ato futuro; a reparacdo deve necessariamente ser menor do que

o valor da vantagem perdida.>®

Visto isso, concluimos que é imprescindivel a apreciacdo da chance de forma
objetiva, com a consequente distingdo das meras expectativas subjetivas quanto dos
lucros cessantes, ou seja, daquilo que a parte deixou de ganhar, mesmo porque, como ja
ressaltado, com este ndo se confunde nem no quesito da valoracdo e tampouco com a

hipbtese da prova.

Embora a realizacdo de uma determinada chance nunca seja de fato certa, a perda

de uma chance por sua vez pode ser certa.

De toda sorte, a principio ndo ha oObice a aplicacdo da teoria da perda de uma

chance, o que deve ser realizado de forma criteriosa.

%0 VINEY, Geneviéve, La responsabilité, in Traité de Droit Civil, Jacques Ghestin, LGDJ, 1982, 341 e
seguintes. Traducao livre.



Neste sentido é a licdo de Fernando Noronha:

"Os deveres de informar surgem nas mais diversas situacdes, em especial no
ambito de relagdes resultantes de negdcios juridicos, mas também fora delas,
estando a eles subjacente o dever de agir em conformidade com as regras
ditadas pela boa-fé (boa fé objetiva, ou boa regra de conduta). Quando a
violacdo de um destes deveres levar outra pessoa a tomar uma decisdo que
depois verificada ndo ter sido a melhor, ou quando simplesmente ndo for
dada a este pessoa a possibilidade de se manifestar, se depois vierem a
acontecer danos que poderiam ter sido evitados, teremos uma situacdo similar
a analisada na secdo anterior: também nestes casos tera sido frustrada a
chance de evitar uma dano que efetivamente veio a ocorrer”. (Direito das
Obrigacdes. 2007. p. 690).

Portanto resta configurada responsabilidade civil pela perda de uma chance
devido ao fato de ndo ter tido o promitente-comprador a oportunidade de celebrar o
contrato de seguro de vida cujo resultado seria a quitagdo das parcelas em aberto no
momento da sua morte, contudo a certeza da celebracdo do contrato aleatdrio por
natureza, caso nao houvesse a atitude ilicita da ré, nunca é demais repetir, ndo é passivel

de demonstragéo.

Resta entdo avaliar o dano em sim mesmo considerado. Para tal "é preciso
considerar a alea presente no caso concreto; o valor da chance s6 pode ser aferido
através do computo do grau de probabilidade, que havia, de vir a concretizar-se o
resultado que estava em expectativa. Ainda aqui haverd que recorrer as regras de
experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece,
mesmo que agora também sejam importantes ‘as regras de experiéncia técnica', também
referidas no art. 335 do Cdédigo de Processo Civil. A probabilidade podera se alta ou
reduzida: podera ser até tdo desprezivel que nem possa ser tida como correspondendo a

um interesse digno de tutela juridica, se se considerar a funcdo social das obrigacoes.

A determinacdo do quantitativo a ser atribuido ao lesado vai depender da
probabilidade, maior ou menor, que havia de que o resultado se concretizasse. Essa
probabilidade ha& de ser traduzida numa percentagem sobre o valor do dano total (ou

dano final) que o lesado teria, se a vantagem desejada se concretizasse.

Esse calculo serd relativamente facil somente nos casos em que existam condi¢Ges
de determinar quais seriam o valor do dano total e o percentual de probabilidade. Assim,
aproveitando um exemplo de Yves Chartier, reproduzido por Peteffi da Silva [2001, p.

28], se um advogado deixa de interpor um recurso em agéo que, se tivesse sido julgada



favoravelmente, traria uma vantagem econdémica de dez mil reais, e se havia 30% de
chances de reverter a sentenca, a indenizacdo final pela perda da chance devia ser de
trés mil reais" (Fernando Noronha. Direito das Obrigacdes. 2007. p. 679-680).

Em jurisprudéncia do STJ ja referida por este voto o Min. Ruy Rosado fixou a
indenizacdo um limite méximo de 20% sobre o valor total a ser obtido pela parte autora
caso pudesse participar e vencesse o certame licitatorio do qual ndo participou por
conduta atribuida a parte ré daquele processo. Nutro julgado, REsp. 788.594-BA de
relatoria do Min. Fernando Gongalves, com maiores elementos para fixar a
probabilidade da realizagdo da chance perdida, o STJ por sua 42 Turma fixou em favor
da autora na agdo que ajuizou contra o SBT por deficiéncia na elaboracdo de pergunta
atinente ao programa "Show do Milhdo" o percentual de 25% do valor total que poderia
ser obtido pela autora da demanda caso acertasse a pergunta que oferecia quatro opcdes

de resposta.
Conclusao: Novos rumos da responsabilidade civil

A responsabilidade civil, assim como o Direito Civil, encontra-se em constante
modificacdo. O principal motivo dessa mudanca é a percep¢do constitucional da
importancia da dignidade da pessoa humana em todas as esferas juridicas e em menor
relevancia, mas ndo menos importante, 0 novo paradigma de principios que abrange: a
funcdo social dos contratos; a boa-fé objetiva; possibilidade de intervencédo estatal no
sentido de modificar e até extinguir o contrato, fragilizando a obrigatoriedade
contratual; a interpretacdo do contrato; no sentido amplo, exercendo-a de modo a
reconstruir o antigo entendimento de acordo com as novas valoragfes juridicas;

ineficacia “stricto sensu’; entre tantos outros.

Uma das primeiras transformacdes criadas por esse novo modelo é o
esvaziamento da perspectiva patrimonialista pela sua submissao a pessoa humana. Com
isso, 0 patriménio (sem deixar de ser protegido) deixar de ser o foco do direito civil e da
responsabilidade; nesta Gltima, para dar lugar a reparacdo da vitima. A partir dessa
submissdo também foi possivel criar: a indenizacdo punitiva a fim de garantir a vitima o
direito de ndo sofrer novamente o dano, nela o valor do dano moral aumenta

significativamente de forma pedagdgica para ensinar ao agente que aquela conduta ndo



¢ aceitavel; a consideracdo das condi¢fes patrimoniais do agente e da vitima na

aplicacdo indenizatoria.

Nesse mesmo sentido, surge a responsabilidade independente de culpa,
responsabilidade objetiva, a grande revolucionéria que criou sem a consideragdo do
elemento subjetivo um nexo causal entre aquele que produz uma atividade naturalmente
criadora de risco aos direitos de outrem®" e aquele que teve seu direito lesado. Esta que
foi construida na Franca para auxiliar os trabalhadores mutilados no exercicio
profissional, que ndo conseguiam provar tal relacdo (prova diabolica). Observe a citacao

de Maria Helena Diniz encontrada no artigo de Giselda Hironaka:

“[...] representa uma objetivacdo da responsabilidade, sob a idéia de que todo
risco deve ser garantido, visando a protecdo juridica a pessoa humana, em
particular aos trabalhadores e as vitimas de acidentes, contra a inseguranca
material, e todo dano deve ter uma responsavel. A nogdo de risco prescinde
da prova da culpa lesante, contentando-se com a simples causa externa,
bastando a prova de que o evento decorreu do exercicio da atividade, para
que o prejuizo por ela criado seja indenizado.” %2

Nessa reformulacdo, somamos a abertura do sistema juridico, que outrora era tao
fechado, baseado apenas na leitura sistematica dos codigos produzia a massificacdo do
entendimento e estagnacdo jurisprudencial. Atualmente, € pacifico que ele é construido,
juntamente com as formas tradicionais, pela interpretacdo dos tribunais (ex:
possibilidade de sumulas) e pela for¢a normativa dos principios, criando uma leitura

constitucionalizada do direito civil.

“Os principios, nessa ordem de idéia, funcionam como uma ponte entre o juridico € o
ndo-juridico, ensejando mudancas na experiéncia juridica sem que o texto da lei tenha

gue necessariamente mudar”®

E importante destacar nessa atualizagio, a autonomia da vontade que antes
representava o dogma da vontade; aquela vontade ilimitada, que podia construir
qualquer tipo de relacdo contratual necessitando apenas da possibilidade e licitude do

objeto, capacidade e consenso das partes, sendo indiferente a ela as condi¢des nas quais

51 Codigo Civil 2002, artigo 927.

2 MAMEDE, Gladston et al. (Org.). Responsabilidade Civil Contemporanea: Em homenagem a Silvio
de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P.56.

% BRAGA NETO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P.08.



tal contrato foi feito; se transforma na vontade limitada. Esta obriga as partes a realizar

seus atos baseando-se na funcdo social e dignidade da pessoa humana.

As transformacfes mais importantes para nosso estudo, a flexibilizacdo do dano e
do nexo causal, se relacionam. Afinal, somente com a abertura do conceito de dano, foi
possivel ampliar o de nexo causal. Tomemos como exemplo o principal assunto

discutido no presente artigo: a perda de uma chance.

O Cadigo Civil de 2002 leciona:

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

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

A partir de tal explicacdo podemos entender que para que haja o dano e o liame,
deve haver necessaria acdo ou omissao do agente, mesmo que involuntaria, e o dano
seja concreto. Porém, com a possibilidade de considerar a perda de uma chance como
dano, que em outras palavras significa a oportunidade de se indenizar mesmo sem ter a
certeza que o almejado seria alcancado, foi também expandido o nexo causal (ressalta-
se que ha a incerteza sobre a concretude o que se queria) porque nao é certo que a
conduta do agente que causou tal dano, ou seja, se ndo a existisse, 0 prejudicado teria
logrado éxito. Outro exemplo de flexibilizacdo do nexo causal diz respeito a presuncao
do liame e a responsabilidade civil solidaria (ambas j& explicadas anteriormente).

Nota-se que nossa doutrina e jurisprudéncia ja evoluiram bastante sobre o tema;
porém é de suma importdncia que continuemos nos atualizando para mantermos o
Direito como um reflexo social. Isto, que representa manter o Direito coerente com a

sociedade por ele regida.
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