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Resumo: O artigo aborda a teoria da perda de uma chance e busca chamar a atencdo para um novo
entendimento acerca do instituto, trazendo inicialmente o porqué de sua aplicacdo e como se relaciona
com a responsabilidade civil tradicional, analisando como se apresentam 0s requisitos objetivos dessa
quando ocorre a eliminacdo de uma oportunidade de alcancar um beneficio ou de se evitar um
prejuizo. A teoria pressupde uma nova divisdo, ndo mais entre casos classicos e perda de uma chance
de cura ou sobrevivéncia, mas sim sobre os aspectos preponderantes destas duas, qual seja, o do
resultado da interferéncia no processo aleatorio que levaria ao final desejado, sendo aplicavel uma
nova visao do nexo causal denominada de causalidade parcial quando apenas algumas chances foram
eliminadas e uma consideracdo da prdpria perda da oportunidade como um dano em si, autbnomo com
relacdo ao beneficio que ndo se concretizara mais. A partir dessas elucidagdes, o texto aborda algumas
das novas aplica¢des, principalmente em Direito do Trabalho, de Familia, Ambiental e Administrativo,
apreciando algumas decisdes jurisprudenciais e notas da doutrina, sem a finalidade de esgotar o tema.
O artigo adota 0 método cientifico-dedutivo de pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial.
Palavras-chave: Perda de uma Chance; Eliminacdo de Oportunidade; Causalidade Parcial.

Abstract: The article discusses the theory of loss of a chance and tries to draw attention to a new
understanding of the institute, initially bringing why its implementation and how it relates to the
traditional tort, analyzing how the objective requirements are applied when occurs the elimination of
an opportunity to achieve a benefit or to avoid a loss. The theory assumes a new division, no more
between classical cases and loss of a chance of survival or cure, but rather on the predominant aspects
of these two, namely, the result of interference in the random process that would lead to the desired
end, whichever a new view of the causal nexus called partial causality, when only a few chances were
eliminated and a consideration of his own missed opportunity as damage in itself, autonomous in
relation to the benefit that will not happen anymore. From these elucidations, the text discusses some
of the new applications, especially in Labour, Family, Environmental and Administrative Law
appreciating some decisions and jurisprudential doctrine notes, without the purpose of exhausting the
subject. This paper adopts the scientific-deductive method of literature and jurisprudence research.
Keywords: Loss of a Chance; Elimination on an Opportunity; Parcial Causality.

1 INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

O trabalho objetiva a compreensdo da teoria da perda de uma chance, que busca uma
solucéo para o sujeito que tinha uma oportunidade de atingir um resultado mais vantajoso e

que teve esta chance afastada pela conduto do ofensor, mas que constitui ainda uma incognita

! Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina — UEL, professor da disciplina
de Direito Tributario na Universidade Estadual de Londrina — UEL e no Instituto Filadélfia — Unifil e
Advogado.
2 Mestrando em Direito Privado pela Universidade Catélica Portuguesa do Porto, Membro Associado
do CONPEDI, Membro da Comissao dos Direitos do Consumidor da OAB/PR, Subsecdo Londrina, e
Advogado.



para a maioria dos estudiosos do Direito pétrio, apesar de sua longevidade no territorio
estrangeiro.

Destarte, nos paises europeus e nos Estados Unidos da América havia a preocupacao
em ndo deixar a vitima que teve aniquilada uma oportunidade de aferir um beneficio ou um
lucro ou entdo de evitar a ocorréncia de um prejuizo sem nenhuma indenizacéo, pois, afora a
relutancia inicial, os estudiosos identificavam nesta perda um valor patrimonial, mas que
ainda era dificil de delimitar a sua extenséo e se ele realmente tinha esta faceta valorativa ou
institui apenas uma mera expectativa sem nenhuma importancia ao Direito.

A primeira finalidade da pesquisa consiste no estabelecimento da natureza juridica da
perda de uma chance, averiguando se ela seria um problema de nexo causal ou de dano e se
ela se enquadra apenas em um dos dois institutos juridicos ou se pode ser detalhada em dois
grupos, cada qual se manifestando como prejuizo ou causalidade.

Além disso, o trabalho busca o apontamento de uma sistematica mais abrangente que
a tradicionalmente considerada, ampliando o leque de aplicabilidade da teoria para outros
ramos juridicos além do Direito Civil, na medida em que a perda de oportunidades consiste
em uma situacdo deveras comum no cotidiano, o que exige a consideracdo dela em qualquer
tipo de relagdo juridica — ndo ficando restrita, entdo, a tradicional e restrita extenséo do tema,
alcancando ramos como Direito do Trabalho, de Familia, Administrativo e Ambiental,
buscando-se entdo percorrer brevemente sobre novas aplicagcbes da teoria com base na
sistematica proposta por Rafael Peteffi da Silva.

Para a facilitacio de toda a compreensdo do tema, cumpre ressaltar que a
nomenclatura chance advém da lingua francesa, aonde a expressdo pode ter o significado de
oportunidade ou possibilidade de alcancar um resultado mais benéfico do que o status
anterior, relacionado a uma melhora estatisticamente provavel, assim como no italiano e no
inglés, diferentemente da interpretacdo que se da de chance entre nés, que traduz uma idéia de
fato absolutamente aleatorio e sem nenhuma previsibilidade, conforme ressalta Sérgio Savi
(2009, p.3). Porém, os autores brasileiros continuam a utilizar o nome de perda de uma
chance, até para preservar o seu valor historico de constru¢do semantica no decorrer do tempo
e do desenvolvimento da doutrina.

O método empregado no artigo sera o dedutivo (raciocinio légico que busca
conclusdes resultantes de determinadas premissas extraidas a priori ou apds estudos
empiricos), com aplicacdo do rigor do método cientifico mitigado, a fim de criar uma teoria
gue seja pautada por diretrizes congruentes e de verdades que possam servir de base para o

desenvolvimento de outros trabalhos a respeitos do tema e aplicagcdo em caso concretos, mas



sem o propdsito de serem absolutas, visto a natureza mutavel do Direito, podendo, no decorrer

do trabalho, outros métodos serem utilizados.

2 A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE DIANTE DA RESPONSABILIDADE
CIVIL TRADICIONAL

A responsabilidade civil tradicional possui quatro elementos basilares para a sua
concretizam, quais sejam, a conduta, o nexo de imputacdo, o nexo causal e o dano. De forma
breve, o trabalho abordard em quais aspectos a responsabilidade civil por perda de uma
chance exige uma nova visao destes elementos.

Quando ocorre a eliminacdo de uma parcela ou da totalidade de oportunidades que
um individuo tinha de conseguir um resultado esperado (seja ele alcangar um beneficio, seja
evitar um prejuizo), ha a interferéncia de um sujeito neste processo aleatdrio em que a vitima
se encontrava anteriormente. Esta marcha causal é absolutamente aleatdria e nunca se podera
constatar a priori se o ofendido conseguira atingir com certeza a vantagem que almejava, mas
apenas que ele tinha uma determinada porcentagem de isso se concretizar ou nao.

Acontece que, quando o sujeito ativo intervém no processo aleatério, ele pode
eliminar todas ou apenas uma parcela das chances que a vitima tinha, diminuindo ou
eliminando a porcentagem de probabilidade que havia de materializar o efeito cobicado. Dali,
esta aniquilacdo total ou parcial divide a teoria da perda de uma chance em duas situacdo que
alteram, cada qual, um requisito especifico da responsabilidade civil, isto €, se afastar todas as
oportunidades haverd uma sistematica propria e se causar a perda de apenas uma parcela
delas, haveré outra.

Assim sendo, a teoria da perda de uma chance exige a aplicacdo de uma nova Vvisao
do nexo causal nas hipdteses em que houver a supressdo de apenas uma porcentagem da
probabilidade que a vitima tinha, antes da interferéncia do sujeito ativo na marcha causal, de
alcancar o fim esperado. Aqui, 0 processo aleatorio continua a caminhar ap0s a intervencao
do sujeito ativo, podendo ou ndo chegar ao resultado que se esperava, porém com menor
probabilidade de um final positivo a vitima, havendo que se falar em responsabilidade civil
apenas se ocorrer um dano final, isto é, ndo consecucao absoluta ou em parte do consequéncia
aguardada, podendo causar piora do status ante.

A nova visdo de nexo causal sera propriamente a da causalidade parcial, sendo uma
demonstracdo, através de calculos probabilisticos, envolvendo um estudo de qual era a

porcentagem de possibilidade que a vitima tinha de alcancar o resultado esperado antes da



interferéncia do ofensor no processo aleatorio, de qual a poténcia desta intervengdo (quanto de
fato ele tirou das oportunidades do sujeito passivo) e da probabilidade do ofendido chegar ao
dano final ou ao resultado ansiado — beneficio esperado ou prejuizo a ser evitado.

Por outro lado, quando, apos a interrupcdo total do processo aleatorio ap6s uma
conduta do ofensor, ndo restar nenhuma probabilidade de se alcancar o resultado, a propria
perda da chance sera considerada como um dano emergente, absolutamente autbnomo quanto
ao ndo atingimento da vantagem que se esperava, quer dizer, ndo ha um dano final, mas a
mera aniquilacdo da oportunidade é um dano por si. Com a interrupgéo absoluta do processo
aleatorio, nunca se sabera se o resultado esperado poderia ser alcangado, enquanto na situacao
descrita anteriormente isso pode ser constatado — a marcha causal continua a caminhar,
podendo chegar ao final almejado, sem qualquer dano a vitima, ou justamente a um dano final
(ndo alcance da vantagem desejada ou materializacdo do prejuizo que se esperava evitar).

Cabe frisar que nestas proposicdes em que o processo aleatério foi totalmente
interrompido, ndo ha de se falar acerca da propria vantagem perdida (aquele beneficio ou o
afastamento de dano que era esperado antes da conduta do ofensor), ndo ocorrendo este dano
final, mas sim da perda da chance em si como um dano, sendo esta a principal diferenca da
situacdo que demanda uma nova proposi¢éo do nexo causal.

A concepcéo assentada da teoria relaciona a primeira situacdo com a perda de uma
chance de cura ou sobrevivéncia, ou seja, casos de responsabilizacdo civil no ambito da
medicina, enquanto a segunda com 0s casos classicos, sendo esses todos 0s demais casos de
responsabilidade civil fora da medicina. Contudo, esta divisdo, como demonstrado neste
trabalho, é estanque e ndo suficiente para novas conjunturas que exigem a aplicacdo dessa
teoria, podendo tanto ocorrer fatos envolvendo profissionais da medicina em que ha a
eliminacdo total da chance de chegar ao resultado cura ou sobrevivéncia (o que demanda a
consideracdo da perda da chance como um dano autbnomo) quanto de demais casos, na seara
civel ou em qualquer ramo do Direito, em que a aniquilacdo da oportunidade como um
prejuizo autbnomo ndo sera suficiente, pois ndo ha a interrupcao total do processo aleatério.

Dessa forma, a teoria da perda de uma chance determina a quebra de paradigma
(CARVALHO, 2013) da responsabilidade civil tradicional ao estabelecer duas acepgdes que
interferem ora no nexo causal, ora na ideia de dano.

Portanto, ha de se refutar alguns argumentos equivocados de que a teoria da perda de
uma chance desmembra a teoria da responsabilidade civil, visto que, em realidade, se exige a
constatacdo de todos os seus requisitos objetivos (conduta, culpa, nexo causal e dano) e

subjetivos, pois ha a necessidade de, dependendo do caso, se aplicar uma nova concepgéo de



nexo causal — causalidade parcial — ou de se considerar a propria perda da chance como um
dano (e ndo a vantagem perdida como um dano, tal como é o lucro cessante).

Assim sendo, ainda se deve ser comprovado a ocorréncia de todos os elementos,
sendo a conduta e o nexo de imputacdo igual como qualquer outra conceituacdo da
responsabilidade civil, isto é, devera ser demonstrada a culpa ou dolo conforme a espécie de
relagdo juridica que se trata (por exemplo, se uma relacdo de Direito Ambiental ou de
consumo, haverd a culpa objetiva, devendo o ofensor demonstrar a inexisténcia dela e,
inclusive, a inocorréncia do dano), enquanto a conduta sera semelhante as regras gerais da

responsabilizacdo, podendo ser uma a¢do ou omissdo apta a gerar o dano.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE UMA CHANCE: EXTENSAO DA
TEORIA E POSSIBILIDADE DE NOVAS APLICACOES

A pesquisa pretende, ainda que suscintamente, destacar a real natureza juridica da
perda de uma chance e sistematizar uma teoria que seja aplicavel a situacdes concretas,
refletindo sobre a divisdo dicotdmica da teoria onde todas as chances foram aniquiladas ou
apenas parcela delas foram eliminadas em decorréncia da interferéncia do ofensor no processo
causal — cada qual com a natureza juridica especifica.

Tal esforcgo tedrico ocorre no sentido de formular um arcabouco juridico que permita
a abrangéncia da teoria da perda de uma chance além dos episddios no ambito médico e 0s
chamados casos cléassicos (demais acontecimentos que culminam na perda de chances dentro
do Direito Civil), alcancando ramos e relages juridicas que ignoram esta construcdo de
responsabilizacao civil.

O artigo abordara aqui, sem objetivo de esgotar a matéria e em capitulo préprio,
algumas solugdes quanto a determinacdo da perda de uma chance ocorrida em outras areas
juridicas, bem como a sua afericdo em caso concreto, o alcance da responsabilidade que ele
enseja, quais sao os sujeitos responsaveis e como proceder a quantificacdo desta perda de uma
chance.

A tratativa da matéria importa na medida em que raros autores brasileiros
pesquisaram o tema, 0 que pressupde a constatacdo de elementos e requisitos que permitam a
extensdo da teoria em solo patrio com o fim de ser aplicada na maior gama de situacoes
possiveis, porque a perda de oportunidades é realidade frequente em quase todas as relagdes

juridicas, ndo sendo exclusividade do Direito Civil.



3.1 A Teoria da Perda de uma Chance e a Necessidade de uma Nova Sistematizagdo

A perda de uma chance se caracteriza como a situa¢do em que o ofensor interfere em
um processo aleatério em que a vitima se encontrava que poderia ou nao levar a uma
vantagem ou a evitar um dano, mas que, em consequéncia da intervencdo, jamais se podera
averiguar qual seria o desfecho. Assim, ndo é possivel apontar, com a certeza exigida pela
teoria tradicional da responsabilidade civil, se o0 sujeito ativo foi de fato o causador daquele
prejuizo, o que se exige a construcdo de uma teoria propria, de forma a ndo deixar o lesionado
sem amparo e reparagao.

Neste importante contexto, pode-se observar a ocorréncia frequente de casos de
perda de uma chance nos mais diversos ambitos da vida social, profissional e politica, mas
que restam sem a devida reparacdo, por insuficiéncia do indevido tratamento doutrinario
despendido pelos estudiosos brasileiros, bem como da inércia do Poder Judiciario em aplicar
corretamente a teoria.

Enquanto em paises como Franca, Itdlia e Estados Unidos da América houve um
amadurecimento da ideia, em solo brasileiro a jurisprudéncia comecou a se atentar a teoria
apenas no inicio da década de 1990, com o primeiro livro sobre o tema apenas no fim da
década (o pioneiro “Responsabilidade Civil do Advogado por Perda de uma Chance”, de
Sérgio Novais Dias) e chegando ao Superior Tribunal de Justica somente em 2006 (com o
leading case do “Show do Milhdo” 3).

Na primeira década deste século surgiram os dois primeiros livros no Brasil que
desenvolvem um tratado respeitoso sobre a matéria, os livros “Responsabilidade Civil por
Perda de uma Chance” de Sérgio Savi (que aborda apenas os casos classicos, observando na
introducdo que ndo pretende estudar a perda de uma chance na seara médica) e
“Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance” de Raffael Peteffi da Silva — cuja
posicao foi a adotada neste projeto.

A teoria da perda de uma chance tradicionalmente a divide em casos classicos e na

seara médica, adotando a natureza juridica da perda da chance como dano autbnomo em

3 RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE PERGUNTA FORMULADA
EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em
programa de perguntas e respostas, pela televisao, sem viabilidade l6gica, uma vez que a Constituicdo
Federal ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas
instancias ordinérias, a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de
ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2.
Recurso conhecido e, em parte, provido. (STJ, REsp 788459 / BA, Relator Ministro FERNANDO
GONCALVES, Orgdo Julgador T4 - QUARTA TURMA, Data do Julgamento 08/11/2005, Data da
Publicacdo/Fonte DJ 13/03/2006 p. 334)



relacdo aquela vantagem que a vitima esperava na primeira espécie e como causalidade
alternativa no segundo. Entretanto, deve ser feito uma nova ponderacdo acerca destes
elementos, rompendo com esta classificacdo e colocando apenas como situagdes em que todas
as chances foram eliminadas, quando se buscard a ideia de perda da chance como dano
emergente, e outras quando apenas uma parte das oportunidades foram aniquiladas, quando
entdo havera o empregado da causalidade alternativa.

Os juristas brasileiros ndo compreendem esta divisdo da teoria e, em sua maioria,
colocam a perda de uma chance como de uma natureza juridica una, geralmente como dano
emergente. Assim sendo, 0 propdsito da pesquisa se baseia na quebra deste paradigma vigente
no ambito doutrinario e jurisprudencial para chegar a adogdo desta divisdo, que se coloca
como a mais apurada, de forma a alcancar maior abrangéncia de aplicacdo de sua sistematica
e atingir novas searas do Direito.

O empenho em observar estes elementos se justifica no fato de que a teoria da perda
de uma chance tem a sua aceitacdo na seara civel razoavelmente sedimentada, carecendo de
um esforco tedrico na assimilacdo de sua sistematica de forma devida. Entretanto, em outros
ramos os juristas ainda apresentam alguma relutdncia, o que exige uma conceituacdo mais
elaborada da mateéria, de forma a envolver outras possibilidades de seu emprego.

Para tanto, € necessario a elucidacdo da natureza juridica da perda de uma chance e a
sua correta aplicacdo para entdo trabalhar com hipoteses de abrangéncia da teoria em outros
ramos do Direito, visto que a sua ocorréncia ndo se restringe ao ambito civel, o que se
justifica em face da escassez de textos sérios e decisdes judiciais corretas sobre a matéria em

solo brasileiro.
3.2 Divisdo Proposta por Rafael Peteffi da Silva

Assim, o presente trabalho adota a compreensdo de Rafael Peteffi da Silva acerca da
teoria da perda de uma chance e entende que a concepcdo da teoria mais apurada consiste na
divisdo entre dois ramos que possuem natureza juridica diversa. Ora, a primeira vertente
advém da conduta do ofensor que interrompe parcialmente o processo aleatorio,
remanescendo uma determinada probabilidade da vitima de chegar ao resultado esperado,
sendo indenizavel apenas quando ocorrer o dano final. Aqui, a perda de uma chance adquire
natureza juridica de causalidade alternativa, com um novo entendimento do nexo causal na

responsabilidade civil.



Por outro lado, quando a agdo ou omissdo do sujeito ativo elimina todas as
oportunidades que a vitima teria de chegar ao resultado almejado — conseguir um beneficio ou
evitar um prejuizo —, a propria perda da chance em si deve ser considerada como um dano
emergente e autbnomo em relacdo aquele dano que seria a ndo consecucdo do resultado que
esperava alcancar. Nesta ocasido, a perda de uma chance tera natureza juridica de dano.

A divisdo cléssica da teoria consiste na relatada por Sérgio Savi (2009, p. 5):

E importante destacar, ainda, que ha duas “modalidades” de
responsabilidade civil por perda de uma chance. “A primeira utilizando um
tipo de dano auténomo, representado pelas chances perdidas, e a segunda
embasada na causalidade parcial que a conduta do réu representa em relagéo
ao dano final.” Normalmente, os casos de responsabilidade civil médica ou
“responsabilidade civil por perda de uma chance de cura ou de
sobrevivéncia”, enquadram-Se na sSegunda modalidade. (...) primeira
modalidade, a chamada teoria “classica” da responsabilidade civil por perda
de uma chance.

Entretanto, alguns autores divergem desta classificagdo e a criticam, ora
argumentando que haveria casos na seara médica que requerem a consideracdo da perda de
uma chance como dano autbnomo e por outras vezes relatando que ha casos classicos que
exigem a aplicacéo do conceito de causalidade alternativa.

Rafael Peteffi da Silva (2009. p. 98) entdo traz as ponderacGes de Georges Durry,
que alega que ha situacbes fora do &mbito médico que consistem em processos aleatorios que

chegaram até o final:

(...) Georges Durry (..) concentra sua critica em exemplos de
responsabilidade pela perda de uma chance que ndo apresentam relacdo com
a sera médica, mas podem também ser caracterizados como “processos
aleatorios que foram até seu Gltimo estagio”.

(...)

(...) seu grande mérito foi denunciar o equivoco de limitar toda a
categoria de processos aleatérios que segue seu curso até o final a
espécie de uma chance na seara médica. Assim aquilo que teve como
motivacdo inicial criticar as proposi¢es efetuadas pela doutrina
majoritaria acabou por dar maior amplitude a esta mesma doutrina.
Apos as observagdes do mencionado autor, é possivel assegurar que existem
espécies de responsabilidade pela perda de uma chance que utilizam a nocgao
de causalidade parcial e ndo estdo circunscritas aos casos de perda de uma
chance do paciente. Ademais, principalmente por meio de analise da
jurisprudéncia francesa, vislumbram-se outras hipéteses de perda de uma
chance que seriam classificadas na mesma categoria da perda de uma chance
na seara médica. (grifo do autor)



De outra monta, Silva (2009, p. 101) afirma que Frangois Chabas fomenta a ruptura
da limitacdo da outra espécie de perda de uma chance, observando que hé& casos na seara

médica que requerem a consideracdo da perda da chance em si como um prejuizo auténomo:

Pode-se afirmar que Francois Chabas também efetua uma ruptura — ndo entre
casos classicos de um lado e todos os casos de perda de uma chance na area
médica de outro (..) —, mas entre a “aplicacdo falsa” e a ‘“‘aplicagdo
verdadeira” da perda de uma chance na seara médica. A primeira seria
observada quando fosse necesséria a utilizagdo da causalidade parcial,
enguanto a segunda se constituiria em um dano especifico.

De acordo com o retromencionado autor, a aludida “aplica¢do verdadeira”
necessita de uma vitima que ja ndo apresente uma condi¢do normal de salde,
ou seja, se encontre em um “processo morbido anormal”, o qual gera perigo
de morte ou de deficiéncia permanente. Assim, no momento da efetivagéo da
conduta do réu, a vitima ja ndo detinha todas as chances de sobreviver.

(...) a conduta do réu (médico ou hospital) deve retirar todas as chances da
vitima e todas as possibilidades de alcancar a vantagem esperada (cura).
Desse modo, tém-se presentes os dois requisitos indispensaveis para que
determinados casos pertencentes a seara médica possam ser considerados
como “casos classicos”, dispensando a nogao alternativa de causalidade.

(..)

Para caracterizar a “aplica¢do falsa” (...), basta que ndo estejam presentes
quaisquer dos dois requisitos anteriormente apresentados (...). Nesses casos,
se estaria lidando com hip6teses de perda de uma chance na seara médica
gue necessitariam de uma noc¢éo alternativa de causalidade.

Desta forma, Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 106) defende uma sistematizacao
diferente da perda de uma chance, conciliando as duas criticas — de Chabas e de Durry —,
defendendo que tanto ha casos na seara médica que trabalham com a nocdo da perda da
chance em si como um dano autdnomo, como h& casos classicos baseados na causalidade

alternativa, e averba que:

Gorges Durry, mesmo sem conseguir enfraquecer as concepgdes centrais da
doutrina majoritaria, logrou demonstrar que existiam casos fora da seara
médica que deveriam ser incluidos na mesma categoria. (...)

De outro lado, Frangois Chabas, mesmo concordando com o cerne da
doutrina majoritéria, acabou atacando o outro flanco da ruptura por estar
propugnada. O autor demonstrou que, em alguns casos médicos, também se
poderia vislumbrar a aplicacdo classica da teoria da perda das chances, pois
se estaria diante da utilizacdo de um conceito especifico de dano, tendo em
vista que o0 processo aleatério em que se encontrava a vitima foi
interrompido em momento anterior ao seu estagio derradeiro.

(...) entende-se que a correta sistematizacédo atual da teoria da perda de
uma chance encerra duas categorias. A primeira estaria embasada em
um conceito especifico e independente de dano. A segunda, por outro
lado, estaria respaldada no conceito de causalidade parcial em relagdo
ao dano final. (...)



A rigor, pretende-se propor aqui uma ruptura, porém ndo mais entre 0s casos
“classicos” e aqueles vinculados a seara médica. Também seria correto
afirmar que todas as vezes que o processo aleat6rio em que se encontrava a
vitima é interrompido, com a perda definitiva da vantagem esperada e a total
aniquilacdo das chances da vitima, esta-se diante de chances perdidas como
dano especifico e autbnomo. Porém, quando o processo aleatorio chegou até
o final, como costuma acontecer na seara médica, a no¢do de causalidade
parcial é chamada a depor. Neste ultimo caso, a conduta do agente apenas
retira algumas chances de a vitima auferir a vantagem esperada, fazendo
com que esta ainda possa ser alcancada. (grifo do autor)

Embora consideravelmente aceita pela doutrina esta divisdo em casos classicos e
perda de uma chance no ambito médico, propde-se a ado¢do do modelo colocado por Rafael
Peteffi da Silva como referencial para a elucidacdo de novas aplicacdes da teoria.

Hé& entdo uma dicotomia da teoria da perda de uma chance entre casos classicos e
situacbes ocorridas no ambito da medicina, apresentando o porqué da necessidade desta
divisdo com sistematicas proprias, a sua aceitacdo pela doutrina majoritaria e os critérios
propostos por Rafael Peteffi da Silva com base no processo aleatorio e a sua prolacdo no

tempo. Assim, haveria a seguinte divisdo (NETO et al., 2012, p. 242):

(...) a perda de uma chance possui natureza juridica de dano emergente
quando o processo aleatdrio foi totalmente interrompido e nunca se podera
saber se o resultado esperado poderia ser efetivado, e de nexo de causalidade
parcial quando o ofensor eliminou apenas algumas chances do sujeito de
atingir um beneficio, podendo se aferir, com o recurso da probabilistica, qual
possibilidade do desfecho ter sido diferenca conforme outro modo de agir.
Esta dissecagdo de acordo com o processo aleatorio é mais satisfatoria, visto
gue ha casos classicos em que se deve recorrer a0 nexo causal parcial e
situacdes no ambito da Medicina em que a perda da chance sera considerada
como um dano autbnomo.

Dessarte, apds o exame do contexto em que a teoria da perda de uma chance se
desenvolveu e da insuficiéncia das teorias tradicionais de responsabilidade civil para tratar da
matéria, deve prevalecer a divisdo em dano emergente e causalidade alternativa (de acordo
com 0 caso) em prejuizo da classificacdo em casos classicos e perda de uma chance de cura
ou sobrevivéncia, devido a implicita restricdo que essa apresenta, ndo podendo abranger
novas situacdo de perda de uma chance que surgem no mundo fatico moderno.

Na realidade, a doutrina majoritaria no Brasil ainda ndo compreende propriamente a
teoria, confundindo conceitos basilares e adotando uma equivocada apuracdo de sua natureza
juridica, o que inviabiliza qualquer aplicacdo sistematica, estando neste rol de autores

doutrinadores de alto calibre, como Maria Helena Diniz (2008, p. 303), que entende que perda



de uma chance sera sempre dano emergente e autbnomo ao dano final, assim como Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 260):

Assinala-se que o retardamento nos cuidados, desde que provogue dano ao
paciente, pode importar em responsabilidade pela perda de uma chance.
Consiste esta na interrupcdo, por um determinado fato antijuridico, de um
processo que propiciaria a uma pessoa a possibilidade de vir a obter, no
futuro, algo benéfico, e que, por isso, a oportunidade ficou
irremediavelmente destruida. Frustra-se a chance de obter uma vantagem
futura. Essa perda de chance, em si, caracteriza um dano, que sera
repardvel quando estiverem reunidos 0s demais pressupostos da
responsabilidade civil. (grifos nosso e do autor)

Fernando Noronha (2003, p. 666), de igual modo, analisa a perda de uma chance

como um dano emergente autébnomo, nos seguintes termos:

(...) apesar de ser aleatoria a possibilidade de obter o beneficio em
expectativa, nestes casos existe um dano real, que é constituido pela prépria
chance perdida, isto é, pela oportunidade, que se dissipou, de obter no futuro
a vantagem, ou de evitar o prejuizo que veio a acontecer. (grifo do autor)

Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2011, p. 101), uma das poucas
estudiosas brasileiras que se aprofundaram nesta area, em brilhante tese de doutorado,
defende que a perda de uma chance teria natureza juridica de dano e se amoldaria de acordo
com o tipo de vantagem que se esperava, posicao a qual entendemos ndo ser a mais adequada,

conforme defendido supra:

Buscou-se a alteracdo do conceito de dano indenizavel para, afastando a
nocéo de direito subjetivo, incluir-se a de interesse violado, permitindo-se o
ressarcimento da chance. Agora, ndo tem sentido desprezar a natureza de tal
interesse para fins de definir a natureza juridica do dano causado. Se a
chance é um interesse juridicamente protegido, a natureza de tal interesse
condiciona a natureza do dano.

N&o se pretende afirmar que ndo se atribui relevancia aos efeitos da lesdo
sobre o sujeito lesado. Assim ndo é. Em verdade a lesdo a determinados
interesses pode ter consequéncias das mais variadas, de modo que lesar um
interesse moral pode repercutir no patriménio, e o inverso — lesar um
interesse patrimonial — pode afetar também a esfera imaterial do lesado.

E 0 que a doutrina denomina de dano patrimonial ou moral indiretos, que as
vezes pode até ter maior repercussdo econémica do que os danos dos quais
provém.

Desse modo e sob essa Otica, a determinacdo da natureza juridica do dano
pela perda da chance esté vinculada ao interesse ao qual o processo aleatério
esta relacionado. Quando a vitima se encontra em um processo aleatorio na
defesa ou na busca de um objetivo que se apresenta como um interesse de



carater extrapatrimonial, o dano pela perda da chance serd dano de natureza
extrapatrimonial.

Ao contrario, quando o lesado se insere em um processo aleatdrio e visa, ao
final dele, a obter uma vantagem que lhe trard acréscimo evidentemente
patrimonial ou, entdo, que evitara sofrer uma diminuicdo significativa em
seu patriménio, o dano causado pela interrupcdo da sequéncia de
acontecimentos, que prive o individuo da chance da qual ele ja desfrutava,
terd natureza de dano patrimonial e como tal devera ser ressarcido.

Os diferentes interesse envolvidos, portanto, determinam a diferente
natureza juridica do dano. (grifos nossos)

Além disso, existe ainda uma gama de estudiosos que defendem a ndo aplicacéo da
teoria até mesmo na seara médica, ambito tradicional que fomentou a génese da teoria, por
argumentos gque ndo parecem 0S mais corretos — como inseguranca que traria ao profissional
da medicina ou que o ambiente onde a profissdo é exercida no Brasil € mais carente do que
nos paises nos quais a doutrina foi desenvolvida, ponderacGes que podem dar margem a
falacias.

A jurisprudéncia patria, de igual modo, apresenta decisGes que trazem a compreensao
errbnea da perda de uma chance, muitas vezes a colocando como um dano moral e de
natureza juridica Unica, o que a torna inapta a cobrir todos o0s casos em que ha a eliminacdo

total ou parcial de oportunidades.

4 NOVAS APLICACOES DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

N&o obstante alguns equivocos da doutrina e da jurisprudéncia, € possivel observar
um movimento cada vez mais intenso de magistrados que adotam a teoria, mesmo que com
esse viés deturpado, seja na seara comum ou na trabalhista, o que demonstra a forca que ela
pode atingir se assimilada corretamente pelos aplicadores do Direito.

Por exemplo, Jose Afonso Dallegrave Neto (2004, p. 55) identifica a perda de uma

chance nos contratos de trabalho, em fase pré-contratual:

A indenizacdo decorrente da quebra das tratativas é integral (...), porém nédo
atende ao interesse do suposto contrato positivo e valido, vez que ndo se
trata de indenizar o valor total do prejuizo oriundo das sucessivas prestagdes
havidas caso a execucdo do contrato fosse ultimada. Ao contrario, a
reparacdo do dano pré-contratual atende aos interesse negativos, o que vale
dizer: as despesas e prejuizos relativos a frustracdo da formagéo do contrato.

(.)



Como se V&, por interesse contratual positivo, abrangem-se todas as
consequéncias da ineficacia de um contrato supostamente valido, enquanto
gue por interesse contratual negativo se entende o prejuizo com as
despesas e a oportunidade imediata que deixou de se ultimar (perda de
uma chance) em face da frustrada quebra ou vicio do contrato por uma
das partes. (grifo nosso)

A Justica do Trabalho® entdo, tem observado a sua aplicacdo em determinadas

situacOes, ainda que com uma sistematica confusa, como no seguinte acordao:

RECURSO ORDINARIO. EXPECTATIVA REAL DE CONTRATACAO.
PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL E MATERIAL.
INDENIZACAO. DEVIDA. A responsabilidade trabalhista nfo esta adstrita
a execucdo propriamente dita do contrato de trabalho, mas alcanga, ainda, a
fase das negociacBes pré-contratuais, bem assim questdes pds-contratuais,
em consonancia aos postulados de probidade, ética e boa-fé objetiva (artigo
422 do Codigo Civil), bem assim com os principios fundamentais da
valorizacdo do trabalho e da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, IV e Ill,
respectivamente). Portanto, as tratativas preliminares que antecedem a
contratacdo formal do trabalhador caracterizam a formacdo de um pré-
contrato de trabalho, que envolve obrigacGes reciprocas e pressupde o
respeito aos principios de lealdade e de boa-fé. Portanto, a luz da teoria da
perda de uma chance que se fundamenta na probabilidade de que haveria o
ganho e a certeza de que a perda indevida da vantagem resultou um prejuizo,

# Cabe ressaltar os seguinte acorddos: “RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE.
DISPENSA IMOTIVADA. EXERCICIO REGULAR DE DIREITO. A teoria da responsabilidade
civil por perda de uma chance ("pert d'une chance"), desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia
francesa, fundamenta-se simultaneamente em uma probabilidade e em uma certeza: a probabilidade de
ocorréncia de ganho e a certeza de que a perda indevida da vantagem resultou um preJuizo. Nao se
verificam os pressupostos da responsabilidade por perda de uma chance em face do exercicio regular
do direito de dispensa imotivada pelo empregador, considerando ndo haver probabilidade de ganho
diante da faculdade legal de ruptura contratual, nem certeza de que tenha ocorrido a perda indevida de
uma vantagem. No caso, a dispensa imotivada do empregado em periodo de experiéncia foi
acompanhada do pagamento da indenizagcdo legalmente prevista (art. 479 da CLT), ndo gerando
direito a reparacdo civil de danos. Recurso Ordinario do Reclamante a que se nega provimento.” (TRT
92 Regifo, PR-00601-2006-094-09-00-8-AC0O-21678-2007, Orgdo Julgador 1A. TURMA, Relator
UBIRAJARA CARLOS MENDES, Publicado no DJPR em 14-08-2007) ¢ “PERDA DE UMA
CHANCE - DANOS MATERIAIS E MORAIS. A perda deuma chance, conquanto venha
sendo admitida como nova modalidade de dano, comporta, para sua reparagéo, o preenchimento dos
mesmos requisitos de qualquer dano indenizavel. E necessaria acoexisténcia, em regra, de um ato
ilicito, um erro de conduta ou abuso de direito do agente, além do prejuizo suportado pelo trabalhador
e do nexo de causalidade entre a conduta injuridica do primeiro e o dano experimentado pelo Gltimo
(artigo 7°, inciso XXVIII, da Constituicdo da Republica e artigol86 do Coddigo Civil de 2002).
Preenchidos todos os requisitos, imp8e-se a reparacdo do dano. (...) Séo situagbes em que o ganho
ainda ndo haviase efetivado, mas a probabilidade de obtencdo do resultado era tdo séria que o
trabalhador possuia justo motivo para acreditar em sua concretizagdo. No caso dos autos, a chance do
reclamante era real e foi obstada pela conduta do Sindicato reclamado, ao ndo repassar informacdes
seguras acerca das reunides para negociagdo do Acordo Coletivo de Trabalho. Sendo assim, conclui-se
que a conduta omissiva do réu, se ndo teve a manifesta intengdo de lesar o obreiro, revela, por outro
lado, descaso para com as consequéncias danosas para o trabalhador. (...)” (TRT 3 Regido 00002-
2011-157-03-00-2 RO, Orgdo Julgador Oitava Turma, Relator Desembargador Carlos Roberto
Barbosa Julgamento em 18/04/12, Disponibilizado no Diério da Justica Eletrénico em 26.04.2012)



0 ndo cumprimento de obrigacdo pré-contratual que obsta a
possibilidade de resultado positivo ao trabalhador, constitui inegavel
dano, moral e material, a ensejar o pagamento de indenizacoes
correspondentes. Recurso da reclamada a que se nega provimento. (TRT 12
Regido - RO - 0122200-80.2009.5.01.0247 - Relatora Paulo Marcelo de
Miranda Serrano, DEJ em 06.10.2011). (grifo nosso)

Flavio da Costa Higa (2011, p. 208), em profunda levante acerca da jurisprudéncia
trabalhista dos Tribunais Regionais, verificou que ha decisbes reconhecendo a perda de uma
chance em todas as fases do contrato de trabalho (pré-contratual, contratual e pds-contratual),
sendo 0s principais assuntos dos julgados acidentes de trabalho, ruptura contratual,
contratacdo frustrada, retencdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, informacao
desabonadora e concurso publico.

Higa (2011, p. 209) entdo estabelece como marco para um crescimento do niumero de
decisbes na seara trabalhista envolvendo o tema, apontando como um dos fatores que
influenciaram este crescimento o inicio da producdo bibliogréafica tratando da teoria,
conforme j& citado neste artigo, bem como da chegada ao STJ do leading case do “Show do
Milhdo™;

Porém, verifica-se que até o ano de 2006 o assunto era praticamente
desconhecido na seara laboral, com um ou dois ac6rddos por ano, excecdes
gue confirmavam a regra. Embora ndo se tenha dados explicativos do
crescimento constate e regular a partir de 2006, especula-se que importantes
acontecimentos doutrinarios e jurisprudenciais devam ter contribuido
significativamente para tal ocorréncia.

Higa (2012, p. 209) alerta que, apesar da crescente aceitacdo da teoria, 0 panorama

geral é um pouco diferente:

(...) a regra ainda é o desconhecimento do assunto. Dos 24 tribunais
regionais visitados, em 12 deles foram encontradas apenas de uma a cinco
decisBes nos ultimos dez anos. Nos tribunais da 8% 13% e 222 Regides,
nenhum resultado foi obtido para os argumentos selecionados. Sdo 15, de 24
tribunais, com numero inexpressivo de decis@es. Se considerarmos o total de
casos catalogados (275) para os 10 anos abrangidos pela pesquisa, e uma
média de pouco mais de 2 milhGes de processo trabalhistas por ano,
constatar-se-a que, apesar do crescimento vertiginoso, o tema ainda é
pouquissimo explorado. (grifo nosso)

A perda de uma chance no contrato de trabalho deve ser aplicada com cautela,
cabendo a anotacdo abaixo que vigora para todas as fases contratuais e ndo apenas da pre-
contratual (NETO et al., 2012, p. 255):



(...) nem todo dano ocorrido na fase pré-contratual pode ser considerado
como perda de uma chance, mas somente aqueles relacionados a grande
probabilidade de atingir um resultado benéfico ou de evitar um prejuizo, o
que, no ambito das relagBes de emprego, serd a contratacdo ou ndo do
trabalhador — quando, por exemplo, o sujeito deixou de participar de outras
entrevistas de emprego diante de promessa de contratacdo do empregador,
mas este ndo o contrata ou o faz em cargo com piores condi¢fes do que a
proposta, piorando o estado anterior do trabalhador.

Em passo muito mais moderado, ha ainda algumas ponderagdes que comegcam a
surgir sobre a perda de uma chance na prote¢do do Meio Ambiente, onde se coloca, inclusive,
o Estado, como possivel ofensor que mitiga a oportunidade a vida ou saude em decorréncia
da degradac&o ambiental®.

O Direito de Familia, de igual monta, embora esteja abrangido pela grande éarea do
Direito Civil, possui caracteristicas tipicas, na medida em que é pautado pelo afeto (FARIAS
2012, p.4). Farias (2012, p. 6) elenca exemplificativamente algumas hipoteses em que seria

fundamental recorrer a teoria da perda de uma chance na trativa de determinado prejuizo:

Desse modo, admite-se, hipotética e exemplificativamente, a perda da
chance de obter alimentos futuros, quando o devedor da prestacdo (0
alimentante) é vitima de ato ilicito que impossibilita o cumprimento da
obrigacao.

(..

Outro campo facundo, dentro das relagbes familiares, para a perda de uma
chance, seria 0 ambito filiatorio, admitindo-se a hip6tese de um dano injusto
causado pela ndo informacéo por parte da genitora ao pai acerca da gravidez

®> PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANOS AMBIENTAIS. A(;AO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE. TERRAS RURAIS. RECOMPOSIQAO. MATAS.
INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. ART. 476 DO CPC. FACULDADE
DO ORGAO JULGADOR. 1. A responsabilidade pelo dano ambiental é objetiva, ante a ratio essendi
da Lei 6.938/81, que em seu art. 14, § 1° determina que o poluidor seja obrigado a indenizar ou
reparar 0s danos ao meio-ambiente e, quanto ao terceiro, preceitua que a obrigacao persiste, mesmo
sem culpa. (...) 2. A obrigacgdo de reparacdo dos danos ambientais é propter rem, por isso que a Lei
8.171/91 vigora para todos os proprietarios rurais (...). (...) 3. Paulo Affonso Leme Machado, em sua
obra Direito Ambiental Brasileiro, ressalta que "(..) Facilita-se a obtencdo da prova da
responsabilidade, sem se exigir a intencdo, a imprudéncia e a negligéncia para serem protegidos bens
de alto interesse de todos e cuja lesdo ou destruicdo tera consequiéncias ndo s6 para a geracao presente,
como para a geracado futura. Nenhum dos poderes da Republica, ninguém, esta autorizado, moral e
constitucionalmente, a concordar ou a praticar uma transagdo que acarrete a perda de chance
de vida e de saude das geracdes(...)" in Direito Ambiental Brasileiro, Malheiros Editores, 122 ed.,
2004, p. 326-327. 4. A Constituicdo Federal consagra em seu art. 186 que a funcdo social da
propriedade rural é cumprida quando atende, seguindo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em
lei, a requisitos certos, entre 0s quais o de "utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacdo do meio ambiente” (...) (STJ, REsp 745363 / PR, Relator Ministro LUIZ FUX, Orgdo
Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA, Data do Julgamento 20/09/2007, Data da Publicacdo/Fonte DJ
18/10/2007 p. 270) (grifo nosso)



e do posterior nascimento de um filho, frustrando a convivéncia entre
paterno-filial e todos os efeitos (inclusive psicoldgicos) dela decorrentes.

(...) situacdo na qual uma méde delibera por ndo revelar ao genitor a sua
gravidez, optando por casar com outro homem, com quem, também,
mantinha relacionamento afetivo. Somente anos apds o matrimonio revela a
situacdo aos interessados, quando, segundo a narrativa, ja estavam alinhados
todos os elementos caracterizadores da paternidade socio-afetiva entre o pai
registral e a crianga. Assim, restava frustrada a vontade do genitor em
assumir a condicdo de pai, em todos os sentidos, em face da peculiaridade do
caso e do melhor interesse da crianca.

Outra situacao ilustrativa da aplicacdo da tese pode ser imaginada, na mesma
seara filiatéria, com a possivel ocorréncia de um aborto sem a informacéo ou
0 consentimento do outro genitor, frustrando a concretizagdo da paternidade.

Ainda, Barretto (2013), ap6s discorrer sobre um caso em que uma mde priva 0
genitor da convivéncia com o filho, estuda a situacdo em que o homem tem a chance de se

desenvolver como pai frustrada:

O caso acima transparece, a toda evidéncia, a oportunidade subtraida a esse
homem de poder desenvolver os lagos de parentalidade que o elemento
biolégico ja deflagara e que, é certo, o direito reconhece antes mesmo do
nascimento da crianga. Ainda que consiga retomar o contato com filha, a
situagdo, da forma como relatada, faz deduzir que, em virtude do
estabelecimento da paternidade socioafetiva da menina com outro homem, o
genitor ndo podera mais atuar como pai. A perda, como exigido pela teoria
enfocada neste trabalho, é definitiva.

O sucesso da solidificacdo e da continuidade de qualquer relagdo paterno-
filial é visceralmente incerto, mas os esfor¢os que o genitor empreendeu, no
caso concreto, poderiam ser considerados um robusto indicio de que, se a
mde ndo tivesse inviabilizado o processo de convivéncia, mormente pela
substituicdo despodtica dele por outro homem, a probabilidade de
desenvolvimento dos lagos afetivos entre pai e filha era grande.

Poder-se-ia alegar que uma indenizacéo pela chance perdida néo resgataria,
para o genitor, a oportunidade de sagrar-se, efetivamente, pai. Com respeito
aos que comungam deste entendimento, a impossibilidade da recomposi¢ao
exata das situacOes subjetivas imaterias danificadas por um ato lesivo é o
argumento tradicionalmente invocado pelos defensores da impossibilidade
de reparacao dos danos morais. E tal argumentagdo ndo prosperou, nem pode
prosperar, numa ordem juridica voltada para a prote¢do abrangente da pessoa
humana.

Se um homem teve respeitada a chance de convivéncia com seu filho e,
ainda que tenha atuado do modo mais amoroso e diligente possivel, este
filho, por razdes insondaveis, opta pelo abandono do pai, por ébvio ndo ha
que se cogitar em reparacao civil. Por maior que seja a dor, por mais visiveis
gue sejam os danos que desse abandono possam decorrer para o pai, o direito
deve deter-se, mais uma vez, ante o obstaculo do desejo, da vontade e do
livre arbitrio que exibem as pessoas, no tocante as trocas afetivas.

Da mesma forma, Lima Janior (2013), ao comentar uma acorddo do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em que o Estado frustrou a ado¢do de uma crianga de dois anos



de idade, observa que o TJRS o condenou aplicando a teoria da perda de uma chance no
ambito do Direito de Familia, inovando a jurisprudéncia:

O acérddo tem o mérito de aplicar adequadamente a teoria da perda de uma
chance, o julgador fundamentou sua decisdo na idéia de que o autor faz jus a
uma indenizacao ante o fato de que se fosse posto em adogdo com a idade de
dois anos, a probabilidade de isso acontecer é estatisticamente alta, ndo esta
diante de uma mera possibilidade, algo remoto.

Ainda, ndo foi punido o Estado pela falta de adogdo, mas sim pela perda de
uma chance de ser adotado, pois se a adocdo é incerta, em virtude de
caracteristicas fisicas a probabilidade de o autor ser adotado é concreta.

E quantificavel a perda do autor, este ndo teve a possibilidade de convivio
familiar, de ser afetado por pais socioafetivos, de viver em um ambiente
propicio para sua formacéo, portanto o dano moral apontado na deciséo é
perfeitamente cabivel ao caso concreto, pois ele mantém o carater
pedagdgico de inibir futuras ocorréncias analogas, a0 mesmo tempo em que
possibilita ao autor valor consideravel para atenuar sua dor, ndo ha que se
falar em enriguecimento sem causa. (grifo nosso)

O Direito Administrativo também pode trazer algumas problemas que possibilitam a
consideracdo a luz do tema (FERNANDES et al, 2012):

O dano causado pela fraude ao procedimento licitatorio pode ser enquadrado
entre aqueles que a jurisprudéncia identifica como a “perda de uma chance”.
H& prejuizos para a administragdo, que perde a oportunidade de receber
ofertas melhores, tanto em relacéo a preco quanto a qualidade, como também
ha prejuizo aos administrados, que tém direito, em igualdade de condicdes,
de fornecer produtos e servigos ao Municipio.

()

No caso da fraude em licitagdo, mormente quando repetida, é praticamente
certo que a administracdo perdeu a oportunidade de contratar em condigdes
mais vantajosas e, por outro lado, os administrados perderam, com certeza, a
oportunidade de contratar ou disputar a possibilidade de fornecer produtos e
servigos ao Municipio.

A partir do referencial defendido, qual seja, a proposta de Rafael Peteffi da Silva, 0s
aplicadores do Direito devem assimilar novos campos de emprego da teoria da perda de uma
chance para além das relagbes privadas de Direito Civil, alcancando, além das areas
propostas, outras como o Direito Tributario e Previdenciario, searas em que muitas vezes a
vitima se vé prejudicada por condutas dos agentes do Estado, por morosidade e injusticas

cometidas por alguns poucos.

5 CONCLUSAO



Conforme demonstrado, a teoria tradicional de responsabilidade civil é insuficiente
para explicar a perda de uma chance e se exige uma nova constru¢gdo no sentido de
contemplar as diversas hipoteses presentes no mundo fatico. Ora, a jurisprudéncia e a doutrina
brasileiras, atualmente, ndo compreendem a correta natureza juridica bipartite da perda de
uma chance.

A nova sistematica abandona a classica divisdo entre perda de uma chance de cura e
sobrevivéncia e casos classicos, para dividi-la em dois segmentos, de acordo com o resultado
da interrupcédo do processo aleatdrio, cada qual com uma natureza juridica especifica.

A proposicdo de divisdo dicotdbmica é apta a alcangar casos de perda de
oportunidades em outras searas do Direito, tais como Trabalhista, Tributario, de Familia,
Administrativo e Ambiental, sendo a teoria suficiente para contemplar todas estas conjecturas
a partir dessa nova sistematizacao.

Assim, se deve analisar a construcdo teorica acerca do nexo causal e as tentativas de
explicacdo deste elemento da responsabilidade civil, para verificacdo de uma nova abordagem
em gue se pode considerar a causalidade alternativa ou a perda da propria chance em si como
um dano auténomo em relacdo ao dano final, bem como a evolugdo da doutrina no direito
comparado.

A classificacdo diversa e mais abrangente da perda de uma chance em face da
interrupcdo do processo aleatorio da marcha causal e ndo mais apenas entre casos classicos e
perda de uma chance de cura ou sobrevivéncia se apresenta como bastante para tais
finalidades. Esta visdo confere a responsabilidade civil por perda de uma chance o devido
tratamento tedrico, em face de sua complexidade e ocorréncia no mundo fatico, abordando a
sua aplicacdo em outros ramos além do Direito Civil.

Desta forma, ha um movimento na jurisprudéncia que tende a aplicar a teoria da
perda de uma chance em relacgdes juridicas em ramos além do Direito Civil, como no ambito
do Direito do Trabalho (como nas diversas fases dos contratos de trabalho), Tributario
(proibicdo de participacdo em processo de licitagdo ou contrato com o Poder Publico em
decorréncia de irregularidade fiscal por conta de erro da Fazenda Publica, como inscri¢ao
indevida em Divida Ativa ou ndo concessao de parcelamento), de Familia (como a chance de
ter um relacionamento com um filho ao qual foi negado o exercicio da paternidade),
Administrativo (quando ha fraudes a licitacdo) e Ambiental (oportunidade de usufruir de
salde, vida e Meio Ambiente equilibrado), na tentativa ainda de investigar se o sujeito ativo

pode ser o Estado (ou Administracdo Publica) e se a vitima pode ser uma coletividade.
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