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RESUMO

O estudo em questdo realiza uma breve pesquisa a respeito dos assuntos gerais da
responsabilidade civil, abordando, também, aspectos relativos a teoria da perda de uma
chance, construindo a figura da responsabilidade civil pela perda de uma chance no direito
brasileiro. Dessa forma, temas como o seu desenvolvimento historico, conceito, natureza
juridica e elementos de incidéncia especifica — como a chance e a liquida¢do do dano — sdo
capazes de conferir o atual retrato desse instituto no direito civil brasileiro. Ademais, sdo
estudados, também, os mais relevantes preceitos concernentes ao instituto dos punitive
damages, passando por sua historia, conceito e argumentos contrarios e favoraveis a sua
aplicacdo no ordenamento juridico nacional. Tudo isso com o intuito de reunir os elementos
necessarios para se realizar a devida distingdo da responsabilidade civil pela perda de uma
chance dos punitive damages, posicionando cada um em seu devido lugar na sistematica das
indenizagoes no Brasil.
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ABSTRACT

The current study develops a brief exposition about the general aspects of civil liability,
covering themes related to the loss of a chance theory, by building a picture of the
responsibility for the loss of a chance in Brazilian law. Thus, subjects as its historical
development, concept and specific elements — like the chance and the damage liquidation —
are able to give the current status of this institute in Brazilian civil law. Furthermore, the study
also discusses the most important lessons related to the punitive damages, through its history,
concepts and arguments in favor of its implementation in Brazilian law. All this in order to
gather the necessary to accomplish the distinction of the responsibility for the loss of a chance
from punitive damages, placing each institute in its proper position in the damages Brazilian
system.

KEYWORDS: Civil liability; Loss; Chance; Punitive damages; Differences; Damages;
Brazilian law

Introduciao

O atual estagio evolutivo do ordenamento juridico nacional ndo deixa davidas de que

o descumprimento de uma obrigacdo — seja ela contratual ou derivada de infragdo a dever de



conduta imposto genericamente — tem como consequéncia o surgimento da obrigacdo de
ressarcir o prejuizo causado, isto €, da responsabilidade civil.

Desde ja, portanto, configura-se como elemento indispenséavel da responsabilidade
civil, de acordo com a unanimidade da doutrina patria, a existéncia do prejuizo causado pelo
agente, cuja concretizagdo, via de regra, realizar-se-ia a partir da figura do dano'.

Ademais, ndo ¢ s6 o dano que ganha um papel importante na discussdo relativa a
responsabilidade civil. O nexo causal também deve ser analisado com status de
indispensabilidade, tendo em vista constituir um de seus elementos configuradores, capaz de
ensejar o surgimento da reparacao.

Nesse sentido, uma nova forma de entendimento do dano e do nexo causal vem
ganhando espago na doutrina internacional — sobretudo na Franca — e desafiando os
aplicadores do direito nacional. E a responsabilidade caracterizada pela perda de uma chance.

Dessa forma, considerando-se a inexisténcia de unanimidade e clareza em relagdo ao
tratamento da perda de uma chance pela doutrina patria, cumpre destacar os seus principais
elementos, permitindo a sua delimitagdo e conceituagdo perante o ordenamento juridico
brasileiro.

Além disso, ciente de que o dano — inclusive aquele caracterizado pela perda de uma
chance — deve ter como consequéncia, em geral, a indeniza¢do pelos prejuizos causados, €
imprescindivel a diferenca a ser feita quanto a responsabilidade civil pela perda de uma
chance e os punitive damages, com o intuito de se afastar qualquer duvida a respeito dos seus

conceitos.

1. Responsabilidade Civil: aspectos gerais

Ao longo dos anos, a responsabilidade civil vem evoluindo na histéria da
humanidade. E possivel, p. ex., encontrar suas aplica¢des na Lei das XII Tabuas, nos impérios
Inca e Maia, nas tribos indigenas, no império romano e na Revolugio Francesa’. Por sua vez,
no Brasil, o marco inicial do assunto, no que se refere ao periodo pds-independéncia, foi a

elaboragdo do Codigo Criminal de 1830, que trazia regras destinadas a responsabilidade

civil®.

' STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. 8. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 2011. p. 127.

2 SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade Civil: teoria e pratica das aces. Rio de Janeiro, Forense. 2005. p.
4.

3 Idem, p. 4.



Em relacdo ao momento atual, Gustavo Tepedino e outros autores afirmam que o
Cddigo Civil em vigor utiliza a expressdo responsabilidade civil com o objetivo de designar o
titulo que cuidara da obrigagdo de indenizar e da indenizagdo. Ademais, ndo obstante o seu
exato significado ter sido alvo de grande debate doutrindrio, os autores ressaltam que hoje
existe consenso em se abordar a responsabilidade civil como a obrigacdo de reparar um
prejuizo causado a outrem”.

Ja Luiz Claudio da Silva conceitua a responsabilidade civil como um conjunto de
normas — constitucionais e infraconstitucionais — principios e teorias que preceituam a
obriga¢do de indenizar de uma pessoa pelos danos que causar a outra, seja por decorréncia de
um ato ilicito ou por inobservancia de clausulas contratuais’.

Por sua vez, Rui Stoco chega a conclusdo de que a responsabilidade civil ¢ uma
institui¢do enquanto garantia de direitos. “E o resultado daquilo que nio se comportou ou nio
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ocorreu secundum ius’”.

Nesse sentido, o renomado autor ressalta que:

Toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que for ofendido fisica ou
moralmente, que for desrespeitado em seus direitos, que ndo obtiver tanto quanto foi
avencado, certamente langara mao da responsabilidade civil para ver-se ressarcido.
A responsabilidade civil é, portanto, a retratagdo de um conflito.”

Além disso, Rui Stoco, ao abordar aspectos relacionados aos mecanismos da
responsabilidade, constata a sua sustentacdo juridica, cuja concretizacdo dependeria da pratica
de um ato ilicito, cometido conscientemente, dirigido a um fim, ou orientado por
comportamento irrefletido, mas qualificado pela desidia, pelo agodamento ou pela inabilidade
técnica, desde que ocasione um resultado danoso no plano material ou moral®.

Mesmo sabendo que essa constatagdo de Rui Stoco ndo abrange todos os efeitos
juridicos resultantes da responsabilidade civil’, pode-se, a partir dela, reunir alguns elementos
caracterizadores de sua incidéncia, cuja analise se mostra necessaria: (i) conduta humana; (ii)

culpa; (iii) nexo de causalidade e (iv) dano.

* BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. TEPEDINO, Gustavo. Codigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢cdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 804.

> SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade Civil: teoria e pratica das a¢des. Op. cit. p. 4.

8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. Op. cit. p. 133.

" Idem, ibidem.

8 Idem, p. 139.

? Um exemplo que ratifica essa afirmagdo se relaciona com as hipoteses de responsabilidade objetiva que sdo
sustentadas pela teoria do risco. Alguns doutrinadores defendem, p. ex., que a Administracdo Publica, com base
na teoria do risco integral, deve responder por todo e qualquer dano cuja conduta de seu agente deu causa, ainda
que presente alguma hipétese de excludente da responsabilidade. Isso significa dizer que o Estado deveria
indenizar o particular que sofreu o dano ainda que o ato praticado pelo agente publico fosse licito.



1.1. Conduta humana

Prima facie, pode-se afirmar que o elemento fundamental de qualquer ilicito ¢ uma
conduta humana e voluntaria no mundo exterior. A lesdo a bem juridico, cuja existéncia se
verificara, via de regra, no plano normativo da culpa, s6 acontece quando ha, no plano
naturalistico da conduta, uma agio ou omissdo que configure a base do resultado lesivo'’.

Nesse sentido, a doutrina francesa apresenta como um dos pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva o seu fato gerador, cuja configuragdo depende de um
elemento forma, que nada mais ¢ do que a violagdo de um dever juridico mediante conduta
voluntaria''.

Com isso, mencione-se ndo existir responsabilidade civil sem determinado
comportamento humano'?, que, em geral, serd contrario a ordem juridica. Como bem ressalta
Rui Stoco, “agdo e omissdo constituem, por isso mesmo, [...] o primeiro momento da
responsabilidade civil”"”.

Cumpre destacar, portanto, que a conduta humana relevante para a caracterizagdo da
responsabilidade civil abarca as nogdes de agdo e omissdo, tendo em vista a violagdo de uma
norma juridica ser decorréncia de um facere (acao), ou de um non facere (omissao).

Deve-se salientar, destarte, que uma agao ilicita s6 pode ser imputada a uma pessoa.
Por sua vez, na sua conduta, a relevancia juridica s6 se faz presente quando ha uma agao ou
omissdo voluntaria, conforme previsdo expressa do art. 186 do Codigo Civil'*.

Ressalte-se que a voluntariedade da conduta, como preceitua Rui Stoco,

[...] ndo se confunde com a projecdo da vontade sobre o resultado, isto €, o querer
intencional de produzir o resultado, de assumir o risco de produzi-lo, de nao queré-
lo, mas, ainda assim, atuar com afoiteza, com indoléncia ou com incapacidade
manifesta. O querer intencional é matéria atinente i culpabilidade lato sensu.”
(grifo nosso)

Ademais, cumpre assinalar que a omissdo ¢ um ndo fazer relevante para o Direito,
desde que alcance um bem juridicamente tutelado. E uma conduta negativa, que se origina
pelo fato de que alguém nao realizou determinada acao quando deveria fazé-lo, ndo tendo

agido de determinada forma'®.

' STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. Op. cit. p. 153.
""SILVA, Luiz Claudio. Responsabilidade Civil: teoria e pratica das acdes. Op. cit. p. 8.
'2STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. Op. cit. p. 153.
13 Idem, ibidem.

14 Idem, ibidem.

15 Idem, ibidem.

1 Idem, p. 154.



1.2. Culpa: responsabilidade subjetiva

Em sentido amplo, a culpa pode abranger a expressdo da consciéncia e vontade
dirigidas a um fim desejado, embora ilicito, ou o descumprimento de um dever de cuidado ou
de diligéncia em razao do agcodamento, da desidia ou da imperfei¢ao técnica, mesmo que sem
intengdo de prejudicar’’.

Nesse sentido, a a¢do intencional e destinada a uma finalidade que o Direito repudia
configura o dolo; por sua vez, a inobservancia do dever de cuidado torna culposa a conduta,
visto que na culpa o fim almejado pelo agente ndo ¢ importante, assumindo relevancia a
forma impropria com que atuou'®.

Vale ressaltar que a culpa pode — ou ndo — produzir resultado danoso. Nos casos em
que existe essa consequéncia, ela se apresenta pela forma de ato ilicito, o qual pode ou nao
produzir dano. Mencione-se que apenas aquela hipotese, de produgdo do dano, interessa a
responsabilidade civil .

Ademais, pode-se perceber que a culpa — a partir de uma visdo genérica — ¢
fundamento do ato ilicito, da injuria, ofensa ou ma conduta imputavel. Sob essa perspectiva
sao encontrados dois elementos: (i) objetivo, caracterizado pela iliceidade e (i1) subjetivo, do
mau procedimento imputavel®.

Por sua parte, a conduta reprovavel abrange duas concepgdes: (i) o dolo, cuja
vontade direta de prejudicar do agente ¢ identificada e (ii) a culpa em sentido estrito, que se
configura a partir da negligéncia, imprudéncia e impericia®'.

Destarte, o dolo ¢ a consciéncia e vontade dirigidas a um fim ou resultado ilicito e
desconforme com o direito. E a ofensa a um dever preexistente de forma consciente e
desejada’.

Sem adentrar nas diversas modalidades de culpa em sentido estrito, visto que tal
procedimento ndo se faria util para a esséncia do trabalho, pode-se afirmar que seu conceito
abrange o agir inadequado por for¢ca de comportamento negligente, imprudente ou imperito.

Além disso, na culpa em sentido estrito o agente ndo deseja o resultado lesivo, o qual se

. , .. 1, . - .. 23
mostra inescusavel. Em geral, seu objetivo ¢ licito, estando ausente a inteng@o de prejudicar™.

7 Idem, p. 157.
18 Idem, ibidem.
19 Idem, ibidem.
20 Idem, ibidem.
2 Idem, ibidem.
2 Idem, ibidem.
z Idem, ibidem.



No que diz respeito a aplicabilidade da responsabilidade civil — e da culpa — no
direito brasileiro, vale destacar que, tendo como base o Codigo de Napoledo, o Codigo Civil
de 1916 orientou seu sistema de responsabilidade no ato ilicito, que tem a culpa em sentido
amplo como elemento nuclear. Dessa forma, o nascimento do dever de indenizar dependia da
capacidade da vitima de demonstrar o comportamento culposo do agente que causara o
prejuizo®. Isso significa que a responsabilidade era subjetiva.

No entanto, a evolugdo social resultou na constatacao de que a tradicional doutrina
da responsabilidade subjetiva, orientada pela teoria da culpa e por um principio de
imputabilidade moral, se mostrava insuficiente para a tutela das relacdes juridicas na
sociedade. Com isso, no novo retrato social a reparagao da vitima ndo poderia estar atrelada a
prova quase impossivel que identificasse quem agiu de forma negligente, isto &,
culposamente™.

Destarte, foi imprescindivel a mudanga do foco da responsabilidade civil, a partir do
século XX, para que se deslocasse a base, anteriormente atribuida ao agente que praticou o
ilicito, para se assegurar o mais amplo ressarcimento & vitima dos eventos danosos™.

Nesse sentido, a doutrina francesa caminhou para a identificagdo de hipoteses de
presuncao de culpa — por vezes relativa e por outras vezes absoluta — deixando & margem os
inconvenientes do 6nus da prova da vitima. Assim, surgiu a doutrina da responsabilidade
objetiva, cuja propagacdo no século XX, por intermédio da adog¢do da teoria do risco,
demonstra o fracasso das concepgdes do individualismo juridico para regular os problemas da

sociedade?’.

1.2.1. Risco e lei: responsabilidade objetiva

Prima facie, vale ressaltar que o nascimento de diversos acidentes que deixavam a
vitima completamente desassistida implicou a atribui¢do de responsabilidade ndo apenas
fundamentada na manifestagdo culposa ou dolosa, mas também como decorréncia da

atividade exercidaZ®.

# BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. TEPEDINO, Gustavo. Codigo Civil
interpretado conforme a Constituicio da Republica. Op. cit. p. 804.

> Idem, p. 804-805.

*® Idem, p. 805.

2 Idem, ibidem.

28 Idem, ibidem. Rui Stoco, inclusive, traz a visao de Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho,
que observaram o fato de a responsabilidade civil ter passado por uma grande evolucdo ao longo do século XX.
De acordo com os autores, esse foi o ramo do Direito que sofreu as maiores mudangas, superando, inclusive, o
direito de familia, que por si s6 € caracterizado pelas constantes mutagdes. (STOCO, Rui. Tratado de
Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. Op. cit. p. 181).



A responsabilidade civil, portanto, substituiu — parcialmente — a antiga coeréncia do
sistema, superando em diversos casos a necessidade de identificagdo do culpado pela
responsabilidade sem culpa, considerada por muitos doutrinadores como um verdadeiro
compromisso com a solidariedade social®.

Sendo assim, de acordo com o fundamento que se confira a responsabilidade, a culpa
serd ou ndo considerada elemento da obrigagdo de reparar o dano. Isso porque, conforme
desenvolvimento anterior, de acordo com a teoria classica, a culpa era fundamento da
responsabilidade’”.

Destarte, a lei determina, a certas pessoas e em certas situagdes, que haja reparacdo
de um dano cometido sem culpa. Essas sdo hipoteses de responsabilidade objetiva, visto que
prescindem da culpa e se configuram apenas com o dano e o nexo de causalidade. Essa teoria,
qualificada como objetiva, ou do risco, tem como sustenta¢ao a premissa de que todo dano ¢
indenizavel, devendo ser reparado por quem a ele se conecta por um nexo de causalidade,
independentemente de culpa®”.

Nas situacdes em que a responsabilidade € objetiva ndo ¢ exigida prova de culpa do
agente para que este seja obrigado a reparar o dano. Em certos casos, inclusive, ela ¢
presumida pela prépria lei. Em outros, tal presuncdo ndo se mostra necessdria, pois a
responsabilidade se funda no risco (¢ a chamada responsabilidade objetiva propriamente dita
ou pura)33.

Ademais, existem hipoteses em que a culpa ¢ presumida, ocasionando a inversao do
onus da prova. Com efeito, resta ao autor da a¢ao de indenizagdo a tao s6 prova da conduta do
réu e do dano dela resultante, tendo em vista a culpa ser presumida. Essa espécie costuma ser
denominada de responsabilidade objetiva impropria ou impura®*.

Cumpre destacar, também, a existéncia — dentre varias teorias — daquela que se
fundamenta na ideia do risco. Para essa teoria, toda pessoa que desempenha alguma atividade
da origem a um risco de dano para terceiros, devendo ser obrigada a reparé-lo, ainda que nao

Ihe possa ser imputado a titulo de culpa™.

Carlos Roberto Gongalves ¢ preciso ao definir a teoria do risco:

2 Idem, ibidem.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p. 21.
31 Idem, ibidem.

32 Idem, ibidem.

33 Idem, ibidem.

34 Idem, ibidem.

3 Idem, p. 22.



A responsabilidade civil desloca-se da noc¢do de culpa para a idéia de risco, ora
encarada como “risco-proveito”, que se funda no principio segundo o qual ¢é
reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma atividade realizada em
beneficio do responsavel [...]; ora mais genericamente como “risco-criado”, a que se
subordina todo aquele que, sem indagacao de culpa, expuser alguém a suporta-lo. 36

Ademais, ressalte-se que no Brasil o Codigo Civil, tendo-se como base a leitura do
seu artigo 186, adotou a teoria subjetiva, qualificando o dolo ou a culpa como fundamentos
para a obrigacdo de reparar o dano. Sendo assim, a responsabilidade subjetiva ¢ a regra, sem

., ey o ey .o . - , . 3
prejuizo da utilizagio da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos”’.

1.3. Nexo de Causalidade

O nexo causal configura mais um elemento essencial da responsabilidade civil.
Consiste no vinculo entre a conduta e o resultado, sendo eleito por Rui Stoco como o segundo
pressuposto da responsabilidade civil, atras apenas da conduta™®.

Sua importancia pode ser quantificada com o resgate dos ensinamentos da teoria
classica acerca da obrigacdo de reparar o dano. Isso porque segundo a doutrina subjetivista a
configuracdo da responsabilidade civil depende da reunido de trés elementos, ditos essenciais:
(1) a ofensa a uma norma preexistente ou erro de conduta, (ii)) um dano e (iii) o nexo de
causalidade entre ambos®’.

Destarte, torna-se imprescindivel que se estabeleca um paralelo de causalidade entre
injuridicidade da a¢do e o mal causado. Em outras palavras, pode-se afirmar que ¢ necessaria
a certeza de que sem o fato analisado o dano ndo teria acontecido™.

Sendo assim, Rui Stoco, ao tecer consideracdes acerca da responsabilidade subjetiva,

asscvera que:

o nexo causal se torna indispensavel, sendo fundamental que o dano tenha sido
causado pela culpa do sujeito. Dessarte, antes mesmo de verificar se o agente do fato

36 Idem, ibidem.

37 Idem, p. 23. Carlos Roberto Gongalves identifica uma série de dispositivos presentes no Codigo Civil que
adotam a responsabilidade objetiva: “Poderiam ser lembrados, como de responsabilidade objetiva, em nosso
diploma civil, os arts. 936, 937 e 938, que tratam, respectivamente, da responsabilidade do dono do animal, do
dono do prédio em ruina e do habitante da casa da qual cairem coisas. E, ainda, os arts. 929 e 930, que prevéem a
responsabilidade por ato ilicito (estado de necessidade); os arts. 939 ¢ 940, sobre a responsabilidade do credor
que demanda o devedor antes de vencida a divida ou por dividas ja pagas; o art. 933, pelo qual os pais, tutores,
curadores e empregadores donos de hotéis ¢ de escola respondem, independentemente de culpa, pelos atos
danosos de terceiros; o paragrafo unico do art. 927, que trata da obrigacdo 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” (Idem, ibidem).

3 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. Op. cit. p. 175.

3 Idem, p. 176.

40 Idem, ibidem.



sob andlise agiu com culpa, tem-se, como antecedente l6gico, que examinar se foi
41
ele quem deu causa ao resultado.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves também considera a existéncia de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano como um dos pressupostos da responsabilidade civil. Sem
tal relagcdo de causalidade, inclusive, ndo se admite a obrigacdo de indenizar. O artigo 186 do
Cdédigo Civil, segundo o autor, exige expressamente a configuragdo do nexo de causalidade
para que se atribua a obrigacdo de reparar o dano™’.

Ademais, o estudo do nexo causal encontra grandes dificuldades quando do
aparecimento de concausas, o que demonstra ndo ser sempre facil a pesquisa da verdadeira
causa do dano. Nessas hipoteses, trés sdo as principais teorias aplicaveis: (i) a da equivaléncia
das condigdes; (ii) a da causalidade adequada e (iii) a que exige que o dano seja consequéncia
imediata do fato que o produziu®’.

Ressalte-se que, para a pesquisa do nexo causal, dentre as aludidas teorias o Codigo
Civil adotou a ultima, conforme se depreende da leitura do seu artigo 403, sendo necessario,
portanto, que a indenizag¢do abranja apenas os danos direta e imediatamente decorrentes da

conduta do agente**.

Dessa forma, Carlos Roberto Gongalves esclarece que:

Nao ¢, portanto, indenizdvel o chamado "dano remoto", que seria consequéncia
"indireta" do inadimplemento, envolvendo lucros cessantes para cuja efetiva
configuracdo tivessem de concorrer outros fatores que nio fosse apenas a execugio a
que o devedor faltou, ainda que doloso o seu procedimento.*

Para o autor, a adocdo da teoria do dano direto e imediato por parte do legislador
infraconstitucional demonstrou uma acertada negacdo a tentativa de se sujeitar o autor do
dano a absolutamente todas as consequéncias do seu ato, nos casos em que essas ja nao estao

mais ligadas a ele diretamente®.

1.4. Dano

Rui Stoco constata a unanimidade da doutrina patria em defender a inexisténcia de
responsabilidade sem prejuizo causado pelo agente, cuja concretizagdo se realizaria a partir da

figura do dano™’.

* Idem, ibidem.

*2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Op. cit. p. 520.

® Idem, p. 521.

* Idem, p. 523-524.

* Idem, p. 524.

* Idem, p. 526.

* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e jurisprudéncia. Op. cit. p. 127.



Nesse sentido, o aludido autor afirma ser esse elemento indispensavel para a
responsabilizacdo do agente, de forma que o resultado danoso se mostra imprescindivel para a
responsabilidade das pessoas fisicas ou juridicas. Com efeito, “a ilegitimidade ou
irregularidade da agdo, sem dano algum a terceiros, ndo ¢ suficiente para empenhar

3548

responsabilidade, mas, tdo-sd, quando for o caso, a invalidade do ato™™".

Destarte, Rui Stoco chega a conclusao de que:

Ao contrario do que ocorre no Direito Penal, que nem sempre exige um resultado
danoso para estabelecer a punibilidade do agente, no ambito civil ¢ a extensdo ou o
quantum do dano que da a dimensdo da indenizagdo. [...] mesmo existindo um ato
ilicito, ou seja, um ato contrario ao Direito, mas ndo havendo dano, ndo ha
indenizago [...] pois o dano é pressuposto da responsabilidade.*’

Por sua vez, o dano pode ser material, pelo fato de atingir e diminuir o patriménio do
lesado, ou tao-somente moral, isto €, sem repercussao na sua oOrbita financeira. Nesse sentido,
Carlos Roberto Gongalves traz a definicdo de Agostinho Alvim, para quem o dano, em
sentido amplo, ¢ a lesdo a qualquer bem juridico, incluindo-se, portanto, o dano moral™.

Ainda segundo Agostinho Alvim, dano em sentido estrito ¢ a lesdo do patrimonio, o
qual, por sua vez, ¢ o conjunto das relagdes juridicas de uma pessoa, aprecidveis em dinheiro.
Sendo assim, para o autor as consequéncias do dano se vinculam a indenizacdo, razao pela
qual apenas o estudo do dano indenizavel se mostra pertinente".

Carlos Roberto Gongalves se vale, ainda, do conceito de Ludwing Enneccerus’ 2, que
afirma ser o dano toda desvantagem experimentada nos bens juridicos “(patromonio, corpo,
vida, saude, honra, crédito, bem-estar, capacidade de aquisi¢do etc)”.

2. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: aspectos especificos

Prima facie, campre ressaltar que, apesar de ser analisada de maneira superficial pela
doutrina brasileira, tanto os autores classicos quanto os contemporaneos admitem a teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chance no ordenamento juridico nacional™.

Por diversas vezes relacionada a responsabilizacdo do advogado por desidia ou

retardamento na propositura de uma acao judicia154, essa forma de responsabilidade encontra

*® Idem, ibidem.

* Idem, ibidem.
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fundamento na protecdo contra as intervengdes de terceiros que eliminam a possibilidade de
acontecimento de um fato cuja probabilidade de ocorréncia se mostrava elevada, prejudicando
aquele que dele se beneficiaria.

Dessa forma, apos a abordagem dos principais elementos relativos a responsabilidade
civil como género, cumpre relaciona-los aos ensinamentos da teoria da perda de uma chance,

com o intuito de delimitar a sua aplicacdo no direito brasileiro.

2.1. Desenvolvimento historico

A teoria da perda de uma chance teve origem na jurisprudéncia francesa, tendo,
alguns doutrinadores, limitado sua aplicacdo apenas para os casos de responsabilidade
médica, traduzindo-a como a perda de uma chance de cura™.

Essa hipotese foi utilizada pela primeira vez no ano de 1965, em uma decisdo da
Corte de Cassacdo Francesa, quando da analise de recurso relativo a responsabilidade de um
médico que realizou diagndstico equivocado, elidindo as chances da vitima de obter a cura da
doenca sofrida. Na esteira desse posicionamento, outras decisdes foram proferidas por aquela
Corte, aplicando-se a mesma teoria. Com isso, a partir da referida decisao a teoria da perda de
uma chance entrou em processo de consolidacdo perante a Corte de Cassacao Francesa®.

Dentre as decisdes mais marcantes que envolveram a teoria em questdo hd o
julgamento realizado em 1969, cuja andlise se assentava no caso de um paciente que faleceu
logo apoOs se submeter a uma operagdo de apendicite. Nesse caso, o médico responsavel
agendou por imediato a cirurgia, sem a realizacdo de quaisquer exames pré-operatorios, os
quais seriam capazes de constatar a reacdo do paciente, evitando a sua morte’’.

Nessas circunstancias, a indeniza¢do nao se embasava no dano sofrido pela vitima —
isto ¢, na sua morte — pois o nexo causal, para a Corte francesa, ndo se evidenciava para tanto.
Por outro lado, existiam provas suficientes para fundamentar a causalidade entre a privagao de
sobrevivéncia do paciente, tendo em vista a intervencdo médica. Sendo assim, a
responsabilizagio era determinada pela perda da chance de sobrevivéncia®®.

Destarte, a partir do entendimento desse julgado — que se assemelha aos demais
proferidos pela Corte francesa — resta facil a constatacdo da existéncia de uma conduta

culposa e do dano. Contudo, o nexo de causalidade ndo se evidenciou nesse aspecto, visto que
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o dano (morte da vitima) poderia ter ocorrido por condicdes fisicas e psicologicas do proprio
paciente™.

Dessa forma, a Corte de Cassacdo Francesa fundamenta a responsabilizacdo tao-
somente pela perda da chance de sobrevivéncia, levando-se em consideracdo que, no
julgamento citado, se 0 médico tivesse tomado todos os cuidados necessarios subsistiria uma
chance de sobrevida do paciente®.

Sendo assim, ¢ possivel a conclusdao de que o desenvolvimento da teoria da perda de
uma chance apresentou-se como resultado dessa dificuldade, em certas situagdes, de
configuracio do nexo causal entre a conduta do ofensor e o dano sofrido pela vitima®.

Ademais, Glenda Gongalves Gondim, no que diz respeito a aplicabilidade do

instituto na Franga, constata que:

[...] a criacdo desta teoria foi admitida pelo direito francés, em face dos dispositivos
legais presentes no Codigo Civil [...] deste pais. Isto porque, ao contrario do Cédigo
Civil [...] Brasileiro, no Napoleonico ndo existe uma enumeragdo aos interesses
protegidos, sendo vejamos, o art. 1.382 do Codigo Francés prevé que "Qualquer fato
da pessoa que causar dano a outrem, obriga este pela culpa em razdo do qual ele
ocorreu, a reparar". Ndo obstante seja jurisprudencialmente admitida no direito
francés, a doutrina francesa ainda discute acerca da validade desta teoria.”

2.2. Conceito e natureza juridica: elementos caracterizadores

De inicio, ¢ importante a percep¢ao de que a responsabilidade civil pela perda de
uma chance admite a possibilidade de indenizacdo nas situacdes em que alguém se vé privado
da oportunidade de auferir um lucro ou de evitar um prejuizo. Isso se da, dentre outros
motivos, em virtude de a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social e a justica
distributiva influenciarem na incidéncia do dever de ressarcir®.

Dessa forma, na teoria em andlise surge a orientacdo de que a reparagdo ndo se dara
por intermédio de um dano, mas sim pela perda de uma chance real. Em outras palavras, ainda
que nao haja um dano certo e determinado subsiste prejuizo para a vitima em virtude da
legitima expectativa que ela possuia em obter um beneficio ou evitar um prejuizo®.

Silvio Venosa chega a conclusdo de que a perda da chance configuraria, na verdade,

um terceiro género de indenizagdo, que se posicionaria entre o dano emergente ¢ o lucro
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cessante, capaz de entrar na esfera do dano ressarcivel nos casos em que exista certo grau de
probabilidade®.

Ja Rafael Peteffi da Silva constata que a responsabilidade civil pela perda de uma
chance ¢ dividida em duas vertentes: (i) por vezes ¢ utilizada como uma categoria de dano
especifico, independente do dano final; (ii) e por outras ¢ utilizada com recurso a causalidade
parcial, casos em que se observa a perda da vantagem esperada (dano final)®.

Por sua vez, Aguiar Dias e Carvalho Santos consideraram a perda de uma chance
como uma espécie de lucros cessantes, nao admitindo a existéncia de um dano concretizado
na perda da oportunidade. Carvalho Santos, inclusive, inviabiliza a pretensao de indenizagdo
da chance perdida por si s6 considerada®’.

Recorrendo, ainda, aos ensinamentos de Rafael Petefti da Silva, o autor assevera que
a natureza juridica da perda de uma chance pode ser determinada como um dano atual ou
futuro, capaz de ocorrer tanto na responsabilidade delitual quanto na contratual®®.

Ademais, quanto aos elementos que caracterizam a perda de uma chance, a melhor
doutrina afirma ser necessaria a existéncia: (i) da conduta do agente; (i1) do resultado que se
perdeu (o qual se assemelha ao dano); (ii1) e do nexo causal entre a conduta e (iv) a chance
perdida®.

Gilberto Andreassa Junior constata que “diante disso, pode-se analisar a teoria da
perda de uma chance como uma nova dimensdo para o nexo causal e o dano, porém, sem
abandonar os conceitos considerados classicos™”’.

Sendo assim, considerando-se esgotados boa parte dos desenvolvimentos relativos
aos elementos da responsabilidade civil pela perda de uma chance, porque j4 abordados no
estudo dos aspectos gerais da responsabilidade civil, cumpre destacar a sua aplicagdo no
direito brasileiro, abrangendo algumas das vertentes especificas dessa forma de
responsabilidade.

Isso porque os elementos basicos da responsabilidade civil estudados anteriormente

deverdo estar presentes. Contudo, tanto o dano quanto o nexo de causalidade deverdo ser
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analisados por meio de uma nova Otica, tendo em vista se tratar de uma chance perdida,

devendo existir uma probabilidade cumulada a uma certeza’'.

2.3. Aplicacao no direito brasileiro

Prima facie, vale destacar que o direito brasileiro ndo prevé expressamente essa
reparacdo especifica. Além disso, a aplicacdo jurisprudencial do instituto vem sendo limitada
a determinados tribunais. No entanto, a partir da caracterizagao classica da responsabilidade
civil, nas situagdes em que se demonstram preenchidos todos os requisitos necessarios para a
sua configuragdo, resta facil a conclusao pela possibilidade de se aplicar a teoria da perda de
uma chance no ordenamento juridico pétrio72.

Como bem ressalta Glenda Gongalves Gondim:

[...] A partir desta andlise, de um lado tem-se que o Cédigo Civil [...] Brasileiro
impoe a certeza do dano como pressuposto da reparagdo, omitindo a possibilidade
de indenizagdes das "chances", sendo que por outro lado, tem-se um dos
principios fundamentais do instituto da responsabilidade civil, qual seja o
neminem laedere, referindo-se a necessidade de indenizacdo as lesdes sofridas
por qualquer individuo.” (grifo nosso)

Em determinadas situac¢des, o magistrado encontrar-se-a perante uma dificil tarefa de
diferenciar a perda de uma chance do dano hipotético, que ndo implica a caracterizagdo do
instituto em foco. Como se perceberd, o ressarcimento so sera admitido quando for possivel
que se situe a perda da chance como um dano certo’”.

Sendo assim, ¢ imprescindivel a analise de alguns elementos especificos da teoria da

perda de uma chance, com o intuito de legitimar a sua aplica¢do no direito brasileiro.

2.3.1. Nexo causal: chance

A responsabilidade civil pela perda de uma chance ¢ delimitada pelo carater de
certeza que deve qualificar o dano reparavel. Dessa forma, a demanda s6 podera ser
considerada procedente se a chance perdida representar muito mais do que uma mera

esperanca subjetiva. Por isso mesmo, a demonstragao da seriedade e da realidade das chances
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perdidas € o requisito mais utilizado pelos tribunais franceses, com o objetivo de separar os
danos indenizaveis dos danos puramente hipotéticos, cuja reparagio nio se mostra passivel .

A chance, elemento essencial para o instituto, deve, portanto, configurar um dano
atual, ndo hipotético. Torna-se ressarcivel nos casos em que induz uma probabilidade
suficiente de beneficio econdmico que resta frustrado pelo ofensor’®.

Gilberto Andreassa Junior traz as ligdes de Fernando Noronha a respeito do tema.
Para o autor, a primeira providéncia necessaria consistiria na averiguacdo da realidade e
seriedade da chance perdida. Caso elas existam ha obrigacdo de indenizar. Caso contrario ela
tera carater meramente hipotético, ndo implicando indenizagio’’.

Vale ressaltar que Glenda Gongalves Gondim conceitua a chance hipotética como

sendo aquela que:

[...] para sua concretizacdo seriam necessarias outras causas, ou seja, retirando-se a
conduta do réu, o ganho esperado dependeria de outros fatores para ocorrer, como
ganhar um concurso, ou promoc¢do em emprego, que dependem de outros
acontecimentos.”®

Especificamente quanto a responsabilidade pela perda de uma chance na seara
médica, Miguel Kfouri Neto afirma que a chance perdida deve ser séria ou real e séria. E
necessario, portanto, demonstrar a realidade do prejuizo final, o qual ndo pode ser evitado.
Prejuizo esse, ressalte-se, cuja quantificagdo dependera do nivel de probabilidade de que a
chance perdida se realizaria’”.

Dessa forma, nao sdo admitidas as expectativas incertas ou de probabilidade baixas,
que sao repudiadas pelo ordenamento juridico. A chance indenizavel deve ser algo que
certamente aconteceria, mas cuja concretizagdo foi impedida tendo em vista o fato danoso™.

Com isso, a chance perdida passivel de indeniza¢do ndo pode, em qualquer hipdtese,

ser meramente hipotética, de maneira que se configura imprescindivel a existéncia da certeza

de que houve uma impossibilidade de obter um ganho ou evitar uma perda. Essa certeza,
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ressalte-se, encontra fundamento na comprovagdo de que a oportunidade perdida em virtude
da conduta do agente se concretizaria®'.
Por fim, Rafael Peteffi elabora uma importante distingdo da perda de uma chance

para a cria¢ao de um risco, que pode ser resumida pela seguinte passagem:

O ponto nevralgico para a diferenciagdo da perda de uma chance da simples criagdo
de um risco ¢ a perda definitiva da vantagem esperada pela vitima, ou secja, a
existéncia do dano final. De fato, em todos os casos de perda de uma chance, a
vitima encontra-se em um processo aleatério que, ao final, pode gerar uma
vantagem. Entretanto, no momento em que as demandas envolvendo a perda de uma
chance sdo apreciadas, o processo chegou ao seu final, reservando um resultado
negativo para a vitima.*

2.3.2. Quantificacao e indenizacao do dano

De acordo com a doutrina classica, a reparagdo do dano pode acontecer por
intermédio de duas maneiras: (i) naturalmente ou (ii) pela indeniza¢do pecunidria®.

A reparacao natural se relaciona com a restauragdo da situagdo anterior, por meio da
entrega do objeto lesionado ou a sua troca, nas hipoteses em que existir essa possibilidade. A
segunda forma de reparagdo trata da restituicdo pecunidria ao lesado. Mencione-se que ambas
tém como objetivo o restabelecimento da situacdo anterior a ocorréncia do fato™.

Ja no que diz respeito a indenizagdo por chances, Frangois Chabas propugna pela
inexisténcia de diferenca na natureza da repara¢do do dano ocorrido e na perda de chances.
Tal conclusdo se assenta no fato de se estar reparando uma chance do dano que nao ocorreu,
tendo a mesma caracteristica caso fosse possivel a sua reparagdo direta®.

No entanto, cumpre destacar que:

[...] o proprio conceito da teoria é das chances que se perderam, assim, nio ha como
restabelecer o status quo ante, de tal sorte que, ainda que o dano pudesse ser
restabelecido monetariamente, a chance ndo o seria, havendo apenas a
compensacio da lesdo, sendo de tal sorte, uma indenizacio compensat«')ria.86
(grifo nosso)

Por sua vez, especificamente quanto as questdes praticas da responsabilidade pela
perda de uma chance, Rafael Peteffi da Silva constata que a quantificacao do dano relativo a
perda de uma chance ¢ bastante temeraria na jurisprudéncia do Brasil. Ainda segundo o autor,

essa situagdo de inseguranca se mostra agravada pelo grande volume de decisdes judiciais que
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determinam a quantificagdo do dano em procedimento de liquidag¢do de sentenca, empurrando
a resolugdo do problema para o juiz da execucio®’.

No que diz respeito a propria tarefa de quantificagdo das chances perdidas, o autor
ressalta que a perda de uma chance apenas ¢ utilizada pelo fato de a vitima estar
impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do ofensor e a perda definitiva da
vantagem esperada®®.

Sendo assim, a regra fundamental a ser seguida nos casos de responsabilidade pela
perda de uma chance se refere a imposic¢ao de que a indenizagao sempre devera ser inferior ao
valor da vantagem esperada e efetivamente perdida pela vitima. Essa regra, inclusive, deve ser
observada até mesmo nas hipéteses de dano moral®’.

Destarte, a doutrina ressalta, com muita freqiiéncia, que a reparacao pela perda de
uma chance nio se destina a reparacio integral do prejuizo’". Isso porque a indenizacio deve
ter como base a propria chance, levando-se em consideragdo o provavel resultado capaz de

- 91
acontecer, caso a chance tivesse se configurado™ .

Com efeito, o Glenda Gongalves Gondim ensina que

ndo ha que se cogitar uma reparacdo equivalente ao beneficio que provavelmente
ocorreria, devendo o valor ser apurado pela chance e ndo pela perda, nao
podendo ser avaliado o dano causado, mas apenas a chance, tendo em vista que
esta é comprovadamente a lesiio do ofendido.” (grifo nosso)

Nesse sentido, nas indenizagdes pela perda da chance, a Corte de Cassacdo Francesa
analisa o dano integralmente. Contudo, indeniza proporcionalmente ao montante da chance
perdido. Ainda que nao seja considerado o melhor célculo ou o mais justo, Glenda Gongalves
Gondim adverte ser o mais adequado até o presente momento’”.

Ressalte-se, ainda, o posicionamento de Carlos Roberto Gongalves, para quem a
quantificagdo do dano devera ser feita por arbitramento, nos termos do artigo 946 do Codigo

Civil, de modo equitativo pelo magistrado, que devera ter como ponto de partida o resultado
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util esperado e fazer incidir sobre ele o percentual da probabilidade de aferimento da

vantagem esperada’”.

2.3.3. Fundamentos para a aceitacio no Brasil

O Codigo Civil brasileiro, que sofreu grande influéncia do Cédigo Civil Francés —
pais, como ja ressaltado, que deu origem a teoria da perda de uma chance — adotou um
sistema de responsabilidade civil semelhante ao sistema francés’.

Essa constatacdo deriva do entendimento do art. 186 da referida lei patria, que
preceitua uma espécie de clausula geral de responsabilidade civil. Ademais, o aludido Codigo
se utilizou de um conceito amplo de dano, sem delimitar quais serias as espécies por ele
abrangidas®®.

Por isso, Sérgio Savi afirma nao existir qualquer obstaculo a indenizagao das chances
perdidas. Uma interpretacdo sistematica — segundo o autor — das regras relativas a
responsabilidade civil leva a conclusdo de que as chances perdidas, desde que sérias, deverao
ser sempre indenizadas quando houver a prova do nexo causal entre a atitude do agente ¢ a
perda da chance”’.

Dessa forma, o autor defende que:

[...] o Cédigo Civil brasileiro estabeleceu uma clausula geral de responsabilidade
civil, em que prevé a indenizagdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima,
inclusive o decorrente da perda de uma chance que [...] em determinados casos
concretos preencherd os demais requisitos exigidos para o surgimento do dever de
indenizar.”®

Ademais, o autor suscita o principio da reparagdo integral dos danos, positivado pelo
artigo 402 do Cdodigo Civil, para justificar a utilizagdo da perda da chance no ordenamento
juridico nacional®.

Esse principio tem como fun¢do assegurar o equilibrio entre o dano e a reparacao,
garantindo, sempre que possivel, a colocagdo da vitima em posicao semelhante a que estaria
se o fato causador do prejuizo néo tivesse ocorrido'*.

Além disso, Sérgio Savi se utiliza da evolugcdo da responsabilidade civil para

fundamentar a aplica¢@o da teoria da perda de uma chance no Brasil. Isso porque ela alterou o
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foco da atencdo do ato ilicito para a protecdo da vitima contra os danos considerados injustos
pelo sistema juridico'®".

Destarte, pelo fato de a perda de uma chance, na maioria dos casos, ser considerada
como um dano injusto, passivel, portanto, de indenizagéom, a referida mudanga de foco na
andlise da responsabilidade configuraria mais um fundamento para a aplicagdo da perda de

uma chance no direito brasileiro.

2.3.3.1. Situacio atual

A situagdo atual da responsabilidade civil no direito brasileiro ¢ caracterizada pelo
impulso a utilizagdo da teoria da perda de uma chance em alguns tribunais nacionais. A
presente evolucdo demonstra existir uma aceitacdo da teoria em diversas partes do pais,
considerada como meio adequado para a solucio de a¢des de reparacio de danos'®.

Entretanto, o crescimento do volume de julgados que envolvem a perda de uma
chance deve ser relativizado, tendo em vista grande nimero dos tribunais brasileiros ainda
nao té-la adotado. Destarte, ndo ha que se falar em aplicagdo geral e irrestrita do instituto por
parte da jurisprudéncia brasileira'®.

Nao obstante tal constatacdo, inexiste orientacdo jurisprudencial que, ao se debrugar
na andlise da aplicabilidade do instituto, tenha eliminado qualquer hipdtese de sua incidéncia
no ordenamento juridico. Alguns acérdios isolados, bem verdade, negam determinadas
aplicagdes da teoria da perda de uma chance, sem, contudo, condena-la por completo como
instituto contrario & ordem juridica'®.

Ademais, cumpre destacar a existéncia de volumosa tendéncia jurisprudencial
brasileira no sentido de admitir a aplicacdo da teoria da perda de uma chance nos casos

médicos e hospitalares'®.

3. Punitive damages

Embasados na repercussdo mundial dos punitive damages e em reagdo aos baixos

valores das indenizagdes conferidas para a reparacao de danos morais, juristas trouxeram para

o direito brasileiro a questdo relativa ao caréter punitivo do dano moral'"’.

YV Idem, p. 91.

192 Idem, p. 99.

1% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise do direito
comparado e brasileiro. Op. cit. p. 194.

1% Idem, p. 195.

105 Idem, ibidem.

1% Idem, p. 207.



Gustavo Tepedino e outros autores, ao discorrerem a respeito do carater punitivo das
indenizagdes, elencam como pontos favoraveis — considerados pelos tribunais patrios — da
punicao do agente:

[...] 1) se afasta (ou se satisfaz) o inato sentimento de vinganca da vitima, evitando
conflitos posteriores; ii) imputa-se no agente a intencdo de nio praticar
novamente ofensa semelhante, prevenindo-se, assim, danos futuros; iii) serve o
caso de exemplo para que outras pessoas nio queiram praticar a mesma
conduta danosa.'® (grifo nosso)

Nesse sentido, doutrina e tribunais brasileiros vém elencando, com o intuito de se
realizar o arbitramento da indenizagdo por dano moral, a gravidade da culpa e a capacidade
econdmica do ofensor, critérios que sdo capazes de conferir a indenizagdo um carater
punitivo'®.

Outra curiosa fundamenta¢do que pode ser encontrada para a utilizagdo dos punitive
damages reside na identificagdo das func¢des da propria responsabilidade civil, considerando
que a indenizagdo encontra-se, via de regra, a ela entrelacada.

O autor argentino Edgard Lopez Herrera, em uma de suas obras, listou as fungdes
pertencentes a responsabilidade civil no ambito de um contexto juridico-social. Dentre essas
fungdes o autor elenca o emprego sancionador das indenizagdes, que, além de prevenir o
dano, constituiria uma verdadeira sanco ao ofensor''".

Com isso, cumpre destacar os elementos dos punitive damages, realizando-se uma
breve andlise acerca de seu desenvolvimento histdrico, conceito e argumentos contrarios € a
favor de sua aplicacdo no ordenamento juridico nacional, conferindo, assim, elementos
suficientes para se entender a sua relacdo com a responsabilidade civil pela perda de uma

chance.

3.1. Desenvolvimento historico e conceito

Os punitive damages sao um instituto de origem britanica, cujo nascimento estaria

vinculado a adog¢do, nesse ordenamento juridico, da indenizagao por intermédio de multiplos

' BARBOZA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicio da Republica. Op. cit. p. 862.
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109 Idem, ibidem.
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juridica da aplicag@o dos punitive damages norte-americano no direito brasileiro. Revista dos Tribunais Online.
abr. 2007.



financeiros do dano. O autor do dano era sancionado por meio da imposi¢ao da reparacdo em
um multiplo do valor do prejuizo causado & vitima''".

Sua primeira previsao expressa no direito anglo-saxao se deu na Inglaterra em 1278,
por meio do Statute of Councester. Ao longo do século XVIII o instituto aperfeigoou-se,
tendo como consequéncia a criagdo da doutrina dos exemplary damages, cuja aplicagdo se
prestava para os casos de danos extra-patrimoniais. Ressalte-se que com o seu
desenvolvimento, as cortes inglesas ja se utilizavam, em 1763, dos punitive damages nos
termos atuais ' .

Ademais, sua difusdo se deu com a adogdo do instituto pela colonia americana. Em
meados de 1960 praticamente todos os estados norte-americanos ja aplicavam os punitive
damages, utilizados majoritariamente em face de grandes fabricantes e industrias'"”.

Atualmente, sua aplicagdo também ¢ admitida pela jurisprudéncia norte-americana.
No entanto, cumpre ressaltar a existéncia de posicionamentos no sentido da necessidade de
sua reformulago, com o objetivo de se evitar decisdes absurdas''.

Quanto ao seu conceito, ¢ importante que se perceba que as orientagdes da doutrina
dos punitive damages sao simples e muito eficientes. Nos seus termos, aquele que deu causa
ao injusto — dos danos materiais e, especialmente, dos danos morais — deve ser efetivamente
punido. Sendo assim, o ofensor ndo pode restar impune por sua conduta ilicita''>.

Adalmo Oliveira dos Santos Junior ressalta que em todas as defini¢cdes de punitive
damages existe uma vertente comum: a presenca do carater preventivo, em virtude do
desestimulo a novas praticas delituosas''®.

A doutrina brasileira, ao definir o referido instituto — cuja aplicagdo ainda se mostra

timida — se posiciona no sentido de que punitive damages:

[...] consistem na soma em dinheiro conferida ao autor de uma agao indenizatoria em
valor expressivamente superior ao necessario a composi¢ao do dano, tendo em vista
a dupla finalidade de punigdo [...] e prevencdo pela exemplaridade da punigdo [...]
opondo-se - nesse aspecto funcional - aos compensatory damages, que consistem no
montante da indenizagdo compativel ou equivalente ao dano causado, atribuido com
o objetivo de ressarcir o dano causado.'"’

" rdem, ibidem.

Y2 1dem, ibidem.

'S Idem, ibidem.

" 1dem, ibidem.
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No que diz respeito a sua natureza juridica, cumpre destacar que a doutrina nacional
inclina-se no sentido de considera-los como uma verdadeira pena, constituindo a indenizacao
punitiva um acréscimo ao quantum indenizatério, ndo guardando, consigo, natureza de

indenizagdo propriamente dita''®.

3.2. Aplicacao no Brasil: argumentos contrarios

Tendo em vista a tradi¢do do direito brasileiro se assentar no fundamento reparatorio
da responsabilidade civil, alguns autores sustentam que o carater punitivo ndo se amolda ao
sistema nacional de responsabilizacio, tendo contra si varios argumentos' .

Para esses doutrinadores, a ado¢do da funcdo punitiva significaria, a priori, uma
grave violagdo ao principio da legalidade, visto que representaria impor ao ofensor uma pena
sem expressa previsdo legal, deixando ao arbitrio do juiz o valor e a intensidade do castigo'*’.

Além disso, em sendo a responsabilidade civil cumulativa com a responsabilidade
penal, a aplicagdo do carater punitivo poderia implicar bis in idem. Isso porque de acordo com
os aludidos autores o agente que causa dano moral por certa conduta pode sofrer sangdes civis
e criminas, desde que a agdo ou omissdo se coadune com um determinado tipo penal'*'.

Ademais, a majoracao da indenizacdo, sob o aspecto punitivo, poderia recair sobre
outra pessoa que ndo o ofensor, frustrando a inten¢do punitiva. Mesmo que essa majoracao
recaia sobre o proprio ofensor, esse poderia escapar da pena por meio de um seguro'*%.

Outro argumento defendido por aqueles que rejeitam a utilizagdo dos punitive
damages no direito brasileiro ¢ embasado pela possibilidade de sua aplicacdo subverter o
sistema de responsabilidade civil, desestimulando a suscitacio da responsabilidade
objetiva'®.

Contudo, vale mencionar que Gustavo Tepedino e outros autores, mesmo

aparentando serem contrarios ao carater punitivo da indenizacao, afirmam que:

Apesar de todos [...] argumentos e outros que possam ser invocados, a tese do
carater punitivo encontra alguma justificativa nos casos em que a extensao do dano ¢
insignificante e as indenizacdes, por reflexo, atingem valores irrisdrios se

"8 Idem, ibidem. Adalmo Oliveira dos Santos Junior ressalta, ainda, que “[...] a jurisprudéncia estadunidense
considera os danos punitivos como sendo incidental, de natureza acessoria. Em vista dessa acessoriedade, os
punitive damages s6 existiriam se houvesse algum dano real” (Idem, ibidem).
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comparados ao lucro obtido pelo proprio agente com a conduta danosa. [...]
Aproveita-se o agente das dificuldades de acesso a justica e da norma que restringe o
valor da indenizagdo a extensdo do dano (CC, art. 944). Vale-se maliciosamente do
sistema reparatorio e da inexisténcia de qualquer conduta tipica [...] que autorize
uma penalidade.'**

Nesse sentido, os autores asseveram que nos casos em que hd uma conduta
sistematica e maliciosa do agente, que cause dano a um grande numero de pessoas, a
utilizacdo da doutrina do carater punitivo parece estar justificada. Mas, ainda de acordo com
os autores, sua adogdo no direito brasileiro dependeria de previsdo legal especifica'®.

Dessa forma, percebe-se que tais posicionamentos contrarios a aplicacdo dos punitive
damages no direito brasileiro, de citacao obrigatdria para qualquer trabalho que vise discorrer
sobre o tema, se assentam, sobretudo, na auséncia de previsdo, por parte do Codigo Civil em
vigor, do carater punitivo da reparagao.

Pelo contrario, o dispositivo legal concernente ao tema determinou que a indenizagao
deve ser medida por intermédio da extensdo do dano, deixando de lado, segundo Gustavo
Tepedino e outros autores, qualquer pretensdo de aplicabilidade dos punitive damages no

direito brasileiro'®.

3.3. Aplicacao no Brasil: argumentos favoraveis e situacio atual

Outra parte da doutrina nacional se posiciona no sentido da admissibilidade da
indenizagdo com cardter punitivo em danos patrimoniais e extra-patrimoniais, a partir da
defesa de sua aplicagdo de modo sistematico e coerente, tendo como base a teoria do valor do
desestimulo'?’.

Segundo essa teoria, caso a puni¢do do autor do dano se baseasse tdo-somente na sua
reprovabilidade, estar-se-ia diante da perda do seu carater inibitorio ou preventivo, sendo esse
o fator que deve constituir o principal fundamento para a aplicacdo da sanc¢do. Dessa forma, a
sancao deve ser utilizada dentro da oOtica utilitarista (preventiva), sob pena de se transformar
em san¢io penal'*®.

Ademais, a doutrina favoravel a aplicacdo dos punitive damages ressalta que a

bandeira do enriquecimento da vitima ndo pode ter uma interpretagdo absoluta capaz de

124 Idem, ibidem.
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impossibilita-los. A indenizagdo com carater punitivo somente prosperard se o lesado auferir

certo beneficio com a propositura da agdo, sendo recompensado pelo seu esforco e pelo bem

proporcionado a sociedade, que se viu livre da perpetuacdo de uma situacdo injusta'®’.

Com efeito, Adalmo Oliveira dos Santos Junior assevera que:

[...] no caso de aplicagdo da indenizagdo punitiva, escorreita ¢ a solucdo de
recompensar o lesado que propds a agdo com o pagamento de quantia superior ao
que deveria receber a titulo de reparacdo de dano. O restante da quantia da
indenizacdo punitiva deveria ir para algum fundo, associacdo, ou mesmo para o
Poder Judiciario. O que nao se pode deixar acontecer é o ofensor continuar com
o seu ganho lesando direitos alheios. Deve-se neutralizar este lucro. Com isso,
ndo transformaria a justica numa espécie de loteria, como afirmam alguns (se ¢ que
um dia poderia se transformar) e manteria o caréter inibitério da indenizagdo.'*
(grifo nosso)

De acordo com o retrato atual da aplicacdo da indeniza¢do punitiva no direito

brasileiro, o seu principal obstaculo ¢ encontrado no temor da doutrina e da jurisprudéncia em

adotar abertamente os punitive damages’”".

Como forma de se relativizar a aplica¢do da sangdo no bojo indenizatério, a doutrina
majoritaria apenas admite a puni¢do nos casos em que haja dano moral. Isso significa que a
doutrina e a jurisprudéncia concordam em grande parte que deve existir uma indenizagdo

punitiva para determinados casos. Entretanto, com o intuito de ndo adota-la por inteiro,

restringiram-na ao dano moral'*%.

Para se exemplificar essa relativizagdo da doutrina dos punitive damages por parte
dos tribunais brasileiros, pode-se analisar o teor do julgado do Superior Tribunal de Justica -

STJ abaixo:

[...] INDENIZACAO. DANO MORAL. [...] QUANTUM DA INDENIZACAO
FIXADO EM VALOR EXORBITANTE. NECESSIDADE DA REDUCAO.
RESPEITO AOS PARAMETROS E JURISPRUDENCIA DO  STJ.
PRECEDENTES. [...] 2. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior
na fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais, considera as condigdes
pessoais ¢ econdmicas das partes, devendo o arbitramento operar-se com moderagdo
e razoabilidade, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de forma
a ndo haver o enriquecimento indevido do ofendido, bem como que sirva para
desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito. 3. A aplicacio irrestrita das
"punitive damages" encontra oébice regulador no ordenamento juridico
patrio que, anteriormente a entrada do Codigo Civil de 2002, vedava o
enriquecimento sem causa como principio informador do direito e apés a
novel codificacdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais
especificamente, no art. 884 do Cédigo Civil de 2002. 4. Assim, cabe a

129 Idem, ibidem.
130 Idem, ibidem.
131 Idem, ibidem.
132 Idem, ibidem.



alteracdo do quantum indenizatério quando este se revelar como valor exorbitante ou
: . A o . . 133
infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior de Justiga [...].

Destarte, tendo em vista o receio relativo aos efeitos dos punitive damages, a

jurisprudéncia brasileira, utilizando-se do carater de imensurabilidade do dano moral, atribui a

indenizagdo um carater punitivo'>*. Tal constatagio pode ser ratificada com a leitura das

ementas a seguir:

CIVIL. CONSUMIDOR RESPONSABILIDADE CIVIL. [..] LESAO
CONSTATADA. DEVER DE INDENIZAR. DANO MORAL 1 — O contrato de
transporte para envio de mercadorias dos EUA para Brasilia/DF foi descumprido em
razdo do extravio do bem. Dano material e moral devidos. [...] 3 - Cabivel o
pagamento de danos morais fixados no valor de R$ 2000,00 (dois mil reais)
considerando o carater punitivo e pedagdgico (punitive damage), pois varios
fatos semelhantes vem ocorrendo sem que providéncia sejam adotadas para
solucio da questdo. Precedentes: (20110310216960ACJ, Relator AISTON
HENRIQUE DE SOUSA, 2* Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito
Federal, julgado em 22/11/2011, DJ 07/12/2011 p. 307) (20100111663548ACJ,
Relator LUIS EDUARDO YATSUDA ARIMA, 1* Turma Recursal dos Juizados
Especiais do Distrito Federal, julgado em 22/11/2011, DJ 29/11/2011 p. 191)[...]. **
(grifo nosso)

JUIZADOS ESPECIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. [...]
DANO MORAL PUNITIVO. RECURSO PRETENDE CONDENACAO EM
DANOS MORAIS. [..] Carater punitivo dos danos morais é aceito pela
Jurisprudéncia patria muito embora ainda nio haja lei especifica que o defina.
(20080110865615ACJ, Relator ARILSON RAMOS DE ARAUJO, 1* Turma
Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, julgado em 30/08/2010, DJ
02/09/2010 p. 263) (20110710015349ACJ, Relator DEMETRIUS GOMES
CAVALCANTI, 1* Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal,
julgado em 23/08/2011, DJ 25/08/2011 p. 237) Também o STJ ja reconheceu o
efeito pedagogico do dano moral, o que nada mais é que a indenizaciio punitiva,
sancio do direito civil aplicavel do direito patrio. A partir de iniimeros julgados
do STJ e STF percebe-se a preocupacgio em fixar o “efeito pedagégico do dano
moral” do que se depreende a existéncia da indenizacdo punitiva na area civel,
ainda que nfo exista uma disposicio especifica do Codigo Civil. Trata-se de
uma lacuna que vem sendo colmatada (integrada) pela jurisprudéncia. Cito
precedentes do STJ: (REsp 1134677/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 07/04/2011, DJe 31/05/2011), (REsp N°
1.182.100/MA (2010/0033288-4) RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, 02/08/2010) Cito precedentes do
STF- (Al 558656, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Decisao Proferida pelo(a)
Ministro(a) CEZAR PELUSO, julgado em 01/09/2005, publicado em DJ 21/09/2005
PP-00050), (AI 450413, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, julgado em
10/08/2004, publicado em DJ 31/08/2004 PP-00022) A indeniza¢ao punitiva existe
no direito brasileiro por forca de precedentes jurisprudéncias do STJ e STF,
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ainda que sob a denominacio genérica de efeito pedagéogico do dano moral]...].
13¢ (grifo nosso)

4. Perda de uma chance e punitive damages: diferencas

Diante da ja realizada andlise minuciosa a respeito da responsabilidade civil pela
perda de uma chance e dos punitive damages, € possivel perceber algumas diferencas entre os
dois institutos, o que permite que se proceda a separa¢do de ambos no sistema reparatdrio do
direito brasileiro.

Dessa forma, considerando-se que o estudo isolado dos dois institutos ja conferiu o
devido posicionamento de cada um na 6tica da responsabilidade civil, cumpre ressaltar duas
diferengas que se prestam como base para a eliminacdo de qualquer confusdo pertinente ao
conteudo da perda de uma chance e dos punitive damages: (i) aquela relativa ao fato gerador
da indenizacao e (ii) a que diz respeito a natureza da indenizagao.

Quanto ao fato gerador, de inicio, ¢ importante a percepcdo de que a
responsabilidade civil pela perda de uma chance admite a possibilidade de indenizagdo nas
situagdes em que alguém se vé privado da oportunidade de auferir um lucro ou de evitar um
prejuizo. Isso significa que o fato gerador de sua indenizacdo desvincula-se do resultado
perda, isto ¢, do dano naturalistico, recaindo tdo-somente sobre a chance propriamente dita, a
qual teve sua ocorréncia impedida pela conduta do ofensor.

Sendo assim, uma diferenga importante entre a responsabilidade civil pela perda de
uma chance e os punitive damages se relaciona com seu fato gerador. Isso porque a
indenizag¢do com carater punitivo tem como fato gerador o préprio dano causado pelo agente.
Ressalte-se que ndo se fala em chance séria e real perdida como fundamento para os punitive
damages.

Nesse sentido, viu-se que na teoria da perda de uma chance — nao obstante a grande
controvérsia relativa a sua natureza juridica — a reparacao nao se dard por meio de um dano
naturalistico, mas sim pela perda de uma chance real. Mesmo que ndo exista um dano certo e
determinado subsiste prejuizo para a vitima em virtude da sua legitima expectativa de obter
um beneficio ou evitar um prejuizo.

Com isso, a primeira importante diferenca relativa aos dois institutos reside no fato

gerador de cada um: (i) enquanto a responsabilidade pela perda de uma chance se funda na

3¢ BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios — TIDFT. 2. Turma Recursal dos Juizados
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chance, séria e real, a qual teve sua ocorréncia impedida pela conduta do ofensor, (ii) os
punitive damages se alicercam no dano propriamente dito.

Por sua vez, outra importante diferenca entre os dois institutos pode ser encontrada
na natureza conferida a indenizacao do dano. Isso porque na teoria da perda de uma chance
ndo existe a possibilidade de se restabelecer o status quo ante. Sendo assim, mesmo que o
dano pudesse ser restabelecido por intermédio de dinheiro, a chance ndo o serd. O que existe,
na verdade, ¢ apenas a compensacao da lesdo, configurando, assim, uma verdadeira
indenizagdo compensatoria.

Vale lembrar que a indenizagdo terd natureza compensatoria nos casos em que nao
existirem outros meios para se retornar ao status quo ante, de maneira que o valor recebido
pela vitima tera, tdo-somente, como fungao compensar os danos por ela sofridos.

Ja os punitive damages, pelo proprio nome, demonstram se relacionar ao carater
punitivo das indenizagdes. Dessa forma, ao contrario da indenizacdo compensatoria, esse
instituto propugna pela prevengdo do dano, configurando uma verdadeira sangdo ao ofensor.
Pode-se enxergar, assim, a fungcdo de desestimulo a novas praticas delituosas, ndo presente
nas indenizag¢des compensatorias.

A segunda diferencga, portanto, reside na natureza da indenizagdo. Se por um lado os
punitive damages preceituam pela punicdo daquele que deu causa ao injusto, por outro a
responsabilidade civil pela perda de uma chance ndo leva em consideragdo esse aspecto.

Sendo assim, a regra fundamental nos casos de responsabilidade pela perda de uma
chance se refere a imposi¢ao de que a indenizagdo sempre devera ser inferior ao valor da
vantagem esperada e definitivamente perdida pela vitima. Destarte, a doutrina ressalta, com
muita freqiiéncia, que a reparacdo pela perda de uma chance ndo se destina a reparagdo
integral do prejuizo. Isso porque a indenizagdo deve ter como base a propria chance, levando-
se em consideracdo o provavel resultado capaz de acontecer, caso ela tivesse se configurado.

Percebe-se, portanto, a auséncia do carater punitivo da indeniza¢do pela chance
perdida. Isso porque os punitive damages, tendo em vista reunir os elementos de indenizagao
pelo dano e punicdo do agente, ocasionam, sim, a reparacao integral do prejuizo. Os altos
valores conferidos a vitima, inclusive, sdo objeto de grande debate doutrinario, conforme se
estudou anteriormente.

Com isso, ndo ha que se posicionar a responsabilidade civil pela perda de uma
chance como espécie dos punitive damages, tendo, cada instituto, posicdo diferente na

sistematica de responsabilidade civil brasileira.



Conclusao

A partir da dtica da responsabilidade civil relacionada a repara¢do de um prejuizo
causado a outrem, € possivel reunir os seus elementos caracterizadores: (i) conduta humana;
(i1) culpa; (ii1) nexo de causalidade e (iv) dano.

Viu-se, contudo, que a evolugao social resultou na constatagdo de que a tradicional
doutrina da responsabilidade subjetiva, orientada pela teoria da culpa, se mostrava insuficiente
para a tutela das relacdes juridicas na sociedade. A responsabilidade civil, portanto, substituiu
— parcialmente — a antiga coeréncia do sistema, superando em diversos casos a necessidade de
identificacao do culpado pela responsabilidade sem culpa, objetiva, considerada por muitos
doutrinadores como um verdadeiro compromisso com a solidariedade social.

Por sua vez, viu-se que a responsabilidade civil pela perda de uma chance, apesar de
ser analisada de maneira superficial pela doutrina brasileira, vem sendo admitida, tanto pelos
autores nacionais classicos quanto pelos contemporaneos.

Com origem na jurisprudéncia francesa, essa forma de responsabilidade encontra
fundamento na protecdo contra as intervengdes de terceiros que eliminam a possibilidade de
acontecimento de um fato cuja probabilidade de ocorréncia se mostrava elevada, prejudicando
aquele que dele se beneficiaria.

Isso significa que a responsabilidade civil pela perda de uma chance admite a
possibilidade de indenizagdo nas situacdes em que alguém se vé privado da oportunidade de
auferir um lucro ou de evitar um prejuizo. Dessa forma, na sua teoria surge a orientacdo de
que a reparagao nao se dara por meio de um dano, mas sim pela perda de uma chance real.

No que diz respeito aos elementos que caracterizam a perda de uma chance, a melhor
doutrina afirma ser necessaria a existéncia: (i) da conduta do agente; (ii) do resultado que se
perdeu (o qual se assemelha ao dano); (iii) e do nexo causal entre a conduta e (iv) a chance
perdida.

Ademais, a responsabilidade civil pela perda de uma chance ¢ delimitada pelo carater
de certeza que deve qualificar o dano repardvel. Dessa forma, a demanda s6 podera ser
considerada procedente se a chance perdida representar muito mais do que uma mera
esperanca subjetiva.

Quanto a quantificacdo do dano, a doutrina ressalta, com muita freqiiéncia, que a
reparacdo pela perda de uma chance nio se destina a reparacdo integral do prejuizo. Isso
porque a indenizacdo deve ter como base a propria chance, levando-se em consideragdo o

provavel resultado capaz de acontecer, caso a chance tivesse se configurado.



Por sua vez, mudando o foco de estudo do sistema indenizatorio brasileiro, de acordo
com a doutrina dos punitive damages, aquele que deu causa ao injusto — dos danos materiais
e, especialmente, dos danos morais — deve ser efetivamente punido. Sendo assim, o ofensor
nao pode restar impune por sua conduta ilicita.

Ciente da existéncia de inimeros argumentos contrarios e favoraveis a utilizacdo da
indenizacdo com carater punitivo no Brasil, a situagdo atual mostra que, como forma de se
relativizar a aplicagdo da san¢ao no bojo indenizatério, a doutrina majoritaria apenas admite a
punicao nos casos em que haja dano moral.

Por fim, demonstrou-se que diante da analise isolada da responsabilidade civil pela
perda de uma chance e dos punitive damages, duas diferengas se prestam como base para a
eliminagdo de qualquer confusdo pertinente ao conteudo de ambos: (i) aquela relativa ao fato
gerador da indenizagao e (i1) a que diz respeito a natureza da indenizagao.

Com isso, ndo ha que se posicionar a responsabilidade civil pela perda de uma
chance como espécie dos punitive damages, tendo, cada instituto, posi¢do diferente na

sistematica de responsabilidade civil brasileira.
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