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Resumo: Cada dia mais as vitimas de danos recorrem ao Poder Judiciario visando a reparacao
de seus prejuizos. Inimeras sdo as situagdes na vida cotidiana em que, tendo em vista o ato
ofensivo de uma pessoa, alguém se vé privado da oportunidade de obter determinada
vantagem ou de evitar um prejuizo, 0 que muitas vezes pode vir a deflagrar a aplicacdo da
teoria da Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance.
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INTRODUCAO

Nesse mundo em permanente estado de reflexdo e transformacéo, dentro de um
contexto atual globalizado, € preciso conferir a responsabilidade civil, flexibilidade suficiente
para assegurar a finalidade do instituto em estudo: o restabelecimento da ordem ou equilibrio
pessoal e social oriundos da acao lesiva, por meio da reparacdo dos danos morais e materiais.
Desta forma, resta impossivel uma teoria permanente sobre a responsabilidade civil, uma vez
que esse instituto é dinamico e se adapta conforme a evolucdo da civilizagdo, e,
consequentemente, com a evolugéo do direito.

O presente trabalho pretende demonstrar a importancia da teoria da perda de uma
chance na responsabilidade civil objetiva, utilizando-se principalmente de casos concretos
para destacar esse instituto tdo pouco enfrentado por doutrinadores e de raras decisdes sobre

esse assunto.



Para melhor abordagem sobre a matéria em questdo se faz mister o Viés
constitucional contido no artigo 5°, da Carta Magna Brasileira, que assegura o respeito
merecido aos principios da isonomia e dignidade da pessoa humana. Sendo, por oportuno, de
suma importancia para o desenvolvimento deste trabalho, situar o instituto, com énfase no
ordenamento brasileiro, apresentando sua evolucgéo histdrica, conceito e caracteristicas.

Na esteira dessas consideracfes, apresentaremos um estudo aprofundado dos
alicerces para a aplicabilidade da responsabilidade civil na perda de uma chance, onde
utilizaremos, como certame, a probabilidade de haver o resultado esperado e a certeza de
prejuizo pelo dano ocorrido.

O estudo desenvolvido nesse trabalho tem ainda a pretensdo de expor uma peculiar
forma de reparacédo civil objetivando compensar o lesado e desestimular o agente com relagédo
a outras condutas lesivas, restando apenas saber como mensurar os prejuizos sofridos.

A realizacdo dessa pesquisa tem como ja foi citado, o objetivo de divulgar e ampliar
a utilizacdo deste instituto. E, por esta razdo, o presente trabalho traz a baila um estudo
realizado com base em casos concretos no bojo da teoria da responsabilidade civil na perda de
uma chance, com embasamento doutrinario brasileiro e jurisprudencial tendo por finalidade

servir de material auxiliar nos estudos de futuros estudantes de Direito.

1. A RESPONSABILIDADE CIVIL POR PERDA DE UMA CHANCE NO DIREITO
BRASILEIRO

O tema é de relevante interesse social, uma vez que insurgindo uma situacdo fatica
em que o individuo perde a chance de obter o lucro ou evitar um prejuizo em decorréncia de
evento danoso, tera direito a obter o que efetivamente perdeu e o que razoavelmente deixou

de lucrar, ou seja, devera ter a reparacao proporcional dos danos.



Nesta esteira, sob a Otica juridico-constitucional, o principio da reparacdo integral
dos danos tem grande virtude assegurar o direito da vitima de ser ressarcida de todos os danos
sofridos, igualmente a reparacdo de danos morais, pois ndo tem como voltar a situacao
anterior.

Este principio é, portanto, verdadeiro principio de justica que deverd sempre nortear
a atividade do intérprete quando da necessidade de se aferir o que deve ser objeto de
reparacao na responsabilidade civil, segundo Sérgio Savi'.

Apesar de reconhecido por grande parte da doutrina, principalmente as do Tribunal
Gaucho, ha noticia de decisdes judiciais que simplesmente ignoram a existéncia desse
principio. Isso pode se dar pelo fato de ser um principio implicito e anteriormente previsto
apenas no ordenamento infraconstitucional.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes?, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil - CRFB, todavia, ao estabelecer a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental da CRFB, artigo 1°, Il e ao consagrar como objetivos fundamentais da Republica
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria CRFB, artigo 3°, I, acabou fazendo uma
interpretacdo extensiva ao transpor para 0 texto constitucional o principio da reparacdo
integral dos danos.

Portanto, 0 mais importante principio da responsabilidade civil ressurge mais forte,
mais eficaz, principalmente pelo fato de encontrar sua nova sede na Constituicéo Federal.

Esta “absorcdo” do Principio da Reparacdo Integral dos Danos pela Constitui¢éo
Federal pode parecer, a primeira vista, desprovida de eficacia pratica. Todavia, por constar do

texto constitucional, permitira sua mais facil aplicacdo, ja que a Constituicdo Federal, como

1 SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo, 2006. p. 87.
2 MORAES apud SAVI, p. 87.



sabemos, esta no apice do sistema e deve nortear sempre a atividade do operador do direito,
como preconiza Luis Roberto Barroso®.

A Teoria da Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance, por mais estranha e
obscura que possa parecer, e ainda que recentemente aceita no ordenamento juridico
brasileiro, esta mais presente em nosso dia-a-dia do que podemos imaginar. A tematica estara
quanto a insercao da teoria, como modalidade de lucro cessante e/ou de dano emergente.

Destarte, vale notar, que a distin¢do entre quais dos supramencionados institutos se
enquadraria a teoria, € mero amor ao debate, mas relevante sera, no que diz respeito aos
requisitos para sua aplicabilidade, critérios de probabilidade e o lucro suposto ou prejuizo
evitavel. Sendo certo que, se tratando de uma acdo com cognicdo declaratdria, cabera ao autor
suportar o ius probandi.

A mera expectativa de uma chance ou oportunidade, por si s0, ndo sera passivel de
responsabilidade, que por via de conseqiiéncia ndo comportard o dever de indenizar, devendo,
portanto, o individuo que chamaremos de lesado, comprovar o nexo causal, ou seja, ato ilicito
e dano experimentado com a real chance do lucro que obteria se ndo houvesse evento danoso.

A real chance tem uma razdo de ser, por concordancia de renomados doutrinadores,
que entendem a probabilidade com menos 50% de chance da situacdo pretérita se concretizar
a favor do lesado, devendo salientar, que a reparacdo aplicada por esta teoria deverd sempre
ter um valor inferior ao do esperado, por se tratar de uma pretensdo resistida por uma
circunstancia alheia a sua vontade, com uma garantia ficta.

Essa garantia serd ficta, pois se fosse certa estariamos debatendo uma situacdo
hipotética perfeitamente viavel e sim o que de fato ocorreu, passando entdo a hermenéutica

tradicional do estudo da responsabilidade civil.

¥ BARROSO apud SAVI, p. 88.



Na Franca, onde a teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance é
amplamente discutida pela Doutrina e adotada pelos Tribunais, a responsabilidade civil se
funda em uma clausula geral prevista no artigo 1382, do Codigo Civil Francés. O conceito de
dano previsto neste dispositivo legal € o mais amplo possivel, abarcando em sua vasta
amplitude todas as espécies de danos, dentro eles, o dano de perda de uma chance.

Na Italia, a regra geral da responsabilidade extracontratual esta prevista no artigo
2043, do Cdédigo Civil Italiano.

O Cadigo Civil Brasileiro, elaborado sobre forte influéncia do Codigo Civil Francés,
transpds para o ordenamento juridico brasileiro um sistema de responsabilidade civil muito

parecido com os sistemas franceses e italianos.

2. CHANCES PERDIDAS COMO NOVA MODALIDADE DE DANO

A forma de reparacéo civil de acordo com o0 nosso ordenamento tem varias formas de
ser promovida ao agente que sofreu a perda.

Como forma pecuniéria a existente € a indenizacdo. A que diz respeito ao dano
moral, deve compensar 0 agente que sofreu o dano e perdeu a sua chance a desestimular 0s
agentes quanto a outras condutas ou omissdes lesivas. A outra que diz respeito ao dano
material, deve ressarcir 0s prejuizos sofridos, que sdo os lucros cessantes.

Tanto nos casos de lucros cessantes, como nos casos de perda de uma chance restara
sempre a duvida sobre se algum outro evento fortuito ndo teria impedido que aquela
esperanca fundada se realizasse. Além disso, para o reconhecimento de ambas as espécies de
dano serdo necessarias aplicar critérios de probabilidade, sendo a prova da certeza do dano,
uma prova de verossimilhanca. A diferenca consiste no fato de o dano da perda da chance ser
uma espécie de dano emergente, ja que no momento do ato ilicito, a chance ja existia no

patriménio da vitima, sendo algo que ela efetivamente perde no momento do ilicito e ndo algo



que ela deixa de lucrar. Como o valor da indenizacdo por lucro cessante serd sempre superior
a vitima da chance perdida, entendemos que em uma acéo indenizatéria desta natureza o autor
deva formular pedidos alternativos. O primeiro de indenizacdo pelos lucros cessantes e,
alternativamente, para o caso do juiz ndo entender pela certeza, ainda que relativa dos lucros
cessantes, de indenizacéo pela perda da chance.

N&o € mansa e pacifica na doutrina patria o entendimento da perda de uma chance
como dano certo determinado, pois insistem ainda alguns autores em ndo admitir a cisdo entre
a possibilidade de ganho ou de se evitar um prejuizo com o resultado final.

Para os adeptos da corrente tradicional, como inexiste possibilidade de se determinar
qual seria o resultado final, ndo se cogita em dano pela perda da chance, pois esta recai na
seara do dano hipotético, eventual.

Acentua-se que a oportunidade de ganho ou de se evitar um prejuizo, por si s0, ja é
incorporada no patriménio juridico do individuo, sendo assim, a sua violacdo ensejara
indenizacdo, restando equivocada a afirmativa de vincular a chance perdida com o eventual
resultado final.

Pode-se dizer, com toda a convicg¢do que a chance néo pode ser analisada como perda
de um resultado favorével, mas sim como a perda da possibilidade da angariar aquela
vantagem.

Por derradeiro, observa-se no que tange as chances perdidas, apesar das diversas
tipificacOes estipuladas — seja como dano emergente, lucro cessante ou até mesmo dano moral
torna-se possibilitada a interpretacdo de que, havendo uma oportunidade perdida, desde que
séria e real, ela integrara o patriménio da vitima, possuindo valor econdmico, e, assim,

podendo ser indenizada.



Além de ser um principio basilar da clausula geral de responsabilidade civil, destaca-
se no ordenamento juridico patrio um segundo dogma basilar: o da protecdo integral dos
danos.

E uma derivacdo do mandamento constitucional, como se depreende da leitura do
artigo 5°, incisos V e X da CRFB. Logo, salienta-se que a busca incessante da reparacao de
danos, como dogma constitucional, abraca também as hipdteses das chances perdidas.

Vale dizer que ndo existe, nenhuma norma expressa quanto a reparacdo da perda de
uma chance. Porém, sob judice do principio da reparacdo integral dos danos, a vitima nao
podera suportar 0s prejuizos, mesmo que provenientes de perda da oportunidade de obter uma
vantagem.

Por fim, cumpre observar que dentro da evolucdo dos conceitos e elementos da
responsabilidade civil, a teoria da perte d'une chance encaixa-se satisfatoriamente, pois
também tem por fundamento a reparacdo dos prejuizos que outrora ndo se admitia, seja
porque a andlise era vinculada estritamente a conduta culposa, seja pela ndo utilizacdo das
melhores técnicas para avalia¢do do dano.

A maior dificuldade desta teoria consiste na quantificacdo da indenizacdo, a qual
devera ser feita de forma equitativa pelo juiz do caso concreto. Na maioria dos casos sera uma
tarefa dificil determinar o valor da chance perdida, mas isso ndo pode ser motivo para negar a
indenizacdo. Como nos casos dos danos extrapatrimoniais que também sdo de dificil
quantificacdo e nem por isso os tribunais deixam de indeniza-los.

Ha&, contudo, algumas premissas que devem ser observadas quando da fixacdo da
indenizacdo pela perda de uma chance. A primeira consiste no fato de que no momento de sua
perda, a chance tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil determinacdo, é
incontestdvel. E €& o valor econdmico desta chance que deve ser indenizado,

independentemente do resultado final que a vitima poderia ter conseguido se o evento ndo a



tivesse privado daquela possibilidade. A segunda premissa consiste em que a indenizacdo da
perda da chance jamais podera ser igual ao beneficio que a vitima obteria se ndo tivesse
perdido a chance de lucro terd sempre um valor menor que a vitéria futura, o que refletird no
montante da indenizacao. O juiz, para encontrar o valor da indenizacédo, devera partir do dano
final e fazer incidir sobre este o percentual de probabilidade de obtencdo da vantagem
esperada. E importante destacar que havera casos em que ndo sera possivel atribuir um
conteddo patrimonial a possibilidade de obter uma determinada vantagem, seja pela natureza
da vantagem, seja pelas préprias caracteristicas da chance perdida. Nestes casos, muitas vezes
0 ato que faz com que a vitima perca a chance de obter uma vantagem, também gera danos
extrapatrimoniais e, nestes casos, 0 juiz levara em consideracdo a chance perdida como um
agregador, uma forma de majorar a indenizacao por danos morais.

A doutrina italiana, considerada por muitos autores como a responsavel por delimitar
0s parametros para a admissibilidade da teoria, durante anos esbarrava na ideia de que a
indenizacdo pela perda de uma chance se enquadraria na hipétese de lucro cessante, sendo
impossivel mensurar a probabilidade do dano, pois a chance néo é sindnima de certeza.

O autor Adriano de Cupis é considerado como o primeiro autor que compreendeu
corretamente a teoria. O ilustre autor estipula que o dano pela chance perdida é distinto do
resultado final, portanto espécie de dano emergente, e ndo de lucro cessante.

Logo, ao modificar o enquadramento juridico da perda de uma chance para dano
emergente, de Cupis consegue, de maneira muito mais tranquila, a admissdo de indenizagao
do dano ocorrido.

Sérgio Savi ao comentar os pensamentos de Adriano de Cupis® afirma que ao

considerar o dano da perda de uma chance como um dano emergente, consistente na perda da

* DE CUPIS apud SAVI, p. 10 e 11.
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chance de vitdria, eliminam-se as duvidas acerca da certeza do dano e da existéncia do nexo
causal entre o ato danoso do ofensor e o dano.

Outra importante contribuicdo do autor italiano foi a ponderacdo de que a chance de
vitoria terd sempre valor menor que a vitéria futura, o que refletira no montante da
indenizacdo. Além dessa consideracdo afirma também que nem todos os casos de perda de
chance serdo indenizaveis.

Um aspecto de fundamental importancia para a aplicacdo da teoria € de como se
provar a chance perdida, ou seja, como demonstrar, de fato, que uma oportunidade foi perdida
afim de que se possa pleitear a devida reparacéo.

Para 0 Bocchiola®, citados por SAVI devem ser aplicados critérios de aproximacao,
de probabilidade e de normalidade. Sendo assim, tanto nos casos passiveis de lucros cessantes
como nos de perda de uma chance, a prova da certeza ndo podera ser mais do que uma prova
de verossimilhanca.

Diante da real dificuldade em se comprovar o possivel resultado obtido é que a
chance perdida deve ser encarada como um dano emergente, um dano presente, o qual seria
mais facilmente comprovado. A chance deve ser considerada como uma espécie de
propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo. Sendo assim, dado que o fato danoso nédo se
repercute sobre uma vantagem a conseguir, mas sobre uma entidade ja existente e pertencente
a vitima, exorcizada estara a incerteza sobre o dano.

Frise-se que, ndo é qualquer possibilidade perdida que obrigard o ofensor a ressarcir
0 dano. A doutrina, bem como a jurisprudéncia, entende que somente serd indenizavel a
chance perdida, quando a vitima comprovar que a probabilidade de se conseguir a vantagem
esperada for superior a 50% (cinguenta por cento). Ndo comprovando, deve o juiz considerar

ndo provada a alegacdo da vitima, julgando improcedente o pedido de indenizacéo.

5 BOCCHIOLA apud SAVI, p. 13.
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Sérgio Savi, ao sintetizar o quanto pesquisado pelos ilustres autores italianos, assim

considera a admissibilidade da teoria:

a) achance, desde que com uma probabilidade de sucesso superior a 50%, pode
ser considerada um dano certo e, assim, ser indenizavel;

b) sera indenizavel como dano emergente e ndo como lucro cessante;

c) acerteza de tal dano sera valorizada segundo um calculo de probabilidade.

Portanto, obedecidos aos requisitos sustentados pela doutrina italiana, nao restam
duvidas da plena admissé@o e aplicacdo pelo Direito da responsabilizacdo pela perda de uma
chance. Sendo assim, para delimitar o valor da indenizagéo, deve-se fazer um juizo de valor
de maneira equitativa, buscando encontrar a melhor solucdo para a lide, atentando para o
valor do beneficio que a vitima conseguiria na hipotese de atingir o resultado esperado,
porque o valor da indenizacdo jamais podera ser igual ou superior ao que receberia caso nao

tivesse sido privado da oportunidade de obter uma vantagem determinada.

CONCLUSAO

No direito brasileiro neste inicio do terceiro milénio predomina a tese da
responsabilidade civil objetiva ou sem culpa provada, como denotam dois grandes
seguimentos legislativos no direito publico e privado expressos nos artigos 37, 86° da
CRFB/88 e 12 e 14 da Lei 8.078/90, enriquecidos, no entanto, pelas teorias subjetivas, da
inversdo do Onus da prova e ecléticas, dentre as quais a teoria da perda de uma chance. Na
analise do caso concreto em sede de responsabilidade civil, afigura-se indispensavel a
identificacdo do nexo etioldgico ligando a conduta censurdvel do agente, como causa
necessaria a producdo do resultado, dano injusto ou prejuizo perpetrado a pessoa inocente. A
conduta censuravel consiste na falta juridica de diligéncia ou prudéncia. Considera-se como

pessoa inocente a que ndo deu causa ao fato. O dano ou prejuizo material ou moral causado a
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pessoa inocente ndo mais se compreende como violacdo de um interesse juridicamente
protegido, em razdo da protecdo do bem imaterial ou moral, a partir da exigéncia
constitucional de respeito a vida, a liberdade, dignidade da pessoa humana e da propriedade
(artigos 19,111, 5°, caput, X e XXII da CRFB/88). A teoria da perda de uma chance exsurge
revitalizada no contexto atual como instrumento indispensavel a realizacdo da Justica por trés
razdes basicas. Primeira, 0 estudo do caso permite a identificacdo do dano injusto ou prejuizo
causado resultante da conduta censuravel do agente em fato ja consumado pela perda de uma
chance ou possibilidade de sucesso em pretensdo séria e razoavel, garantido como interesse
juridicamente protegido. O pressuposto fatico da perda de uma chance configura na ordem
juridica dano ou prejuizo injusto de ordem material ou moral causado por falta de diligéncia e
prudéncia do agente e fato ja consumado de probabilidade certa, ndo hipotética. Segunda, na
reparacdo do dano certo causado pela perda de uma chance, arbitrar-se-a4 a indenizagdo em
valor correspondente a esse efetivo prejuizo, que ndo se confunde com a indenizacao por dano
ou prejuizo, que ndo imputavel ao demandado, como por exemplo, de caso de omissédo
médico-hospitalar pela demora no atendimento do paciente em situacdo de emergéncia e de
possivel salvamento ou erro grosseiro de diagnostico, resultado afinal, em dano mais grave ou
morte. Terceira, na aplicacdo da teoria da perda de uma chance, no caso concreto, impdem-se
uma quantificacdo minorada da indenizacdo ou reparacdo material ou moral (artigo 944,
paragrafo Unico, do Codigo Civil), considerado os elementos seguintes: a intensidade minima
da falta ndo intencional ou culposa, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, notadamente,
leve ou levissima (artigo 186 do Codigo Civil/02). Igualmente, nas teorias objetivas ou sem
culpa provada, abrangendo a consumerista (artigos 37 86° da CRFB/88 ou artigos 12 e 14 da
Lei 8.078/90, etc); os danos ou prejuizos materiais ou morais perpetrados pela perda de uma
chance reclamam quantificagdo muito inferior a que seria aplicada pela pratica de mal maior

perpetrada por falta intencional ou pesada, na expressdo do dolo direto ou indireto; a
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quantificacdo dos danos ou prejuizos deve ser proporcional a gravidade da falta juridica e do
prejuizo causado pelo fato consumado da perda de uma chance, nem sempre correspondente
ao mau maior, se existente, porém causado por fato ndo imputadvel ao demandado,
considerando, ainda, as circunstancias faticas para compatibilizar o valor da indenizacdo ou
reparacao com a expressao axioldgica do interesse juridico violado (perte d”une chance), nas

perspectivas dos principios da proporcionalidade, razoabilidade, equidade e justica.
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