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Resumo — A teoria da perda de uma chance, originaria da doutrina francesa, cada vez mais tem
sido utilizada pelo ordenamento juridico brasileiro para a solu¢do de conflitos envolvendo
temas relacionados a responsabilidade civil. O que se percebe, no entanto, ¢ a dificuldade de se
estabelecer limites objetivos para a sua aplicacdo. A esséncia do trabalho ¢ apresentar as
espécies de dano reparavel existentes, diferenciando-as do dano decorrente da teoria da perda
de uma chance, bem como discutir a sua aplica¢ao no Brasil.
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Sumario — Introdug¢do. 1. O conceito de dano reparavel: dano emergente e lucros cessantes. 2.
O dano decorrente da teoria da perda de uma chance. 3. Aplicabilidade da teoria da perda de
uma chance no Brasil e suas controvérsias. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute os limites objetivos para a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do tema,
de modo a conseguir discutir a caracterizagdo do dano decorrente da referida teoria e estabelecer
critérios objetivos para a sua correta quantificagao.

Atualmente, discute-se a responsabilidade civil decorrente da teoria da perda de uma
chance, cuja aplicagdo € feita naquelas situacdes em que ndo € possivel estabelecer um nexo de
causalidade direto e imediato entre a conduta e o dano. Em outras palavras, o que se discute sdo
as consequéncias indiretas e remotas da conduta ilicita.

Dessa forma, a teoria da perda de uma chance visa a reparagao por um dano potencial,
baseado na existéncia de uma chance real e concreta de obter determinado tipo de vantagem ou
evitar um prejuizo, e que foi frustrada em razdo do inadimplemento contratual. Tal teoria ndo
engloba, no entanto, o chamado dano hipotético ou eventual. As situacdes em que tal teoria €
aplicada, no entanto, favorecem as seguintes reflexdes: até que ponto pode-se utilizar o juizo
de probabilidade para se constatar um dano passivel de reparacao sem que esteja configurado
um dano hipotético e ndo indenizavel? Como se d4 a quantifica¢do do dano decorrente da teoria

da perda de uma chance vez que esta surgiu a partir de uma constru¢do doutrinaria?



A aplicacdo da referida teoria pelos tribunais brasileiros ¢ controvertida e merece
aten¢do, uma vez que a discricionariedade excessiva das decisdes judiciais traz um cendrio de
inseguranca juridica.

Para melhor compreensao do tema, busca-se apresentar o conceito de dano reparavel.
Pretende-se, ainda, tragar um paralelo com o dano decorrente da teoria da perda de uma chance
e despertar a atencdo para a aplicabilidade da mencionada teoria pelo Poder Judiciario
Brasileiro.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando os conceitos de dano emergente
e lucro cessante como modalidades de dano indenizavel no ordenamento juridico brasileiro.

Segue-se, no segundo capitulo, explicitando o surgimento da teoria da perda de uma
chance e a caracterizagdo do dano advindo de sua aplica¢dao, de acordo com os elementos
essenciais da responsabilidade civil, com o objetivo de diferencid-lo do chamando dano
hipotético ou eventual.

O terceiro capitulo foca aplicabilidade da mencionada teoria pelos tribunais brasileiros.
Procura-se verificar a maneira como ¢ quantificado o valor do dano que decorre de sua aplicagao,
tendo em vista a auséncia de critérios previamente estabelecidos. Para tanto, foi necessario
refletir sobre critérios objetivos que sirvam de parametros para a fixa¢ao de valores, de maneira
que se evite a discricionariedade das decisdes judiciais.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador
pretende eleger um conjunto de proposigdes hipotéticas, as quais acredita serem vidveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprové-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica € necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco,

analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa, para sustentar seus fundamentos.
1.0 CONCEITO DE DANO REPARAVEL: DANO EMERGENTE E LUCROS CESSANTES
Para que reste configurada a responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar,

¢ necessario que haja uma conduta ilicita (dever juridico primario) € um dano, bem como o

nexo causal entre a conduta do agente e o referido dano. O artigo 927 do Cédigo Civil! ¢ claro

IBRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 25
out. 2020.



nesse sentido: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.”.

O objetivo principal da responsabilidade civil ¢ a reparacdo do prejuizo sofrido pela
vitima, isto €, a restauracao de seu patrimonio. Dessa forma, o dano ¢ fator determinante do
dever de indenizar e devera refletir uma lesdo a um bem juridico — patrimonial ou ndo — da
vitima para que se possa falar em indenizagao.

O dano, por sua vez, pode ser dividido em duas espécies: o dano patrimonial, também
conhecido como dano material € o dano extrapatrimonial, o qual podera ainda ser classificado
como dano estético, dano moral ou dano existencial.

O dano material, como o proprio nome ja diz, atinge o patrimonio da vitima, gerando
sua efetiva diminui¢do. Ele ¢ auferido de forma objetiva pelo julgador através dos elementos
de prova apresentados e, conforme afirma Antunes Varela?, “é susceptivel de avaliaco
pecunidria, podendo ser reparado, sendo diretamente — mediante restauracdo natural ou
reconstituicdo especifica da situagdo anterior a lesdo —, pelo menos indiretamente — por meio
de equivalente ou indeniza¢do pecuniaria.”. O dano patrimonial pode ainda dividir-se em duas
subespécies: dano emergente e lucro cessante.

Entende- se como dano emergente a diminui¢cdo direta e imediata no patrimdnio da
vitima em razao da pratica do ato ilicito. Em outras palavras, o dano emergente serd aquilo que
efetivamente se perdeu e a indenizagdo representara a restauracao do status quo ante.

J& o lucro cessante se caracteriza como sendo todo aquele prejuizo mediato ou futuro
decorrente da conduta ilicita. Apesar de também ter o objetivo de restaurar o patrimdnio da
vitima, o lucro cessante tem como base tudo aquilo que a vitima deixou de ganhar e, portanto,
serd auferido de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Nas palavras de Sergio
Cavalieri Filho®, o lucro cessante consiste “na perda do ganho esperavel, na frustracdo da
expectativa de lucro ou na diminui¢ao potencial do patrimdnio da vitima”.

O artigo 402 do Cédigo Civil?, ao tratar sobre os lucros cessantes, dispde que: “salvo as
excecoes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além
do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”. Nesse sentido, a
indenizacao pelos lucros cessantes serd pautada em um juizo de razoabilidade e probabilidade,

baseado nas especificidades do caso concreto e nas regras de experiéncia ordinaria.

2VARELA apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A.,
2012, p. 78.

SCAVALIERI FILHO, Sergio. Ibid., p. 79.

“BRASIL, op. cit., nota 1.



O tema também ¢ tratado pela Convencao da ONU de Viena sobre os contratos de
compra e venda internacional de mercadorias®, a qual afirma que: “as perdas e danos
decorrentes de uma violagao do contrato cometida por uma das partes compreendem o prejuizo
causado a outra parte bem como os beneficios que esta deixou de receber em consequéncia da
violagao contratual. [...]”.

Os lucros cessantes nao significam, no entanto, um dano hipotético ou imaginario. Trata-
se, ao reves, daquele lucro que era razoavel de se esperar diante da situagdo fatica. Nesse mesmo

sentido, ja entendeu o STI®:

[...] os lucros cessantes devem corresponder a tudo aquilo que o lesado deixou de
lucrar, de forma razoavel, em decorréncia do dano causado pelo devedor. Todavia,
esse dano deve ser efetivo, certo, atual e subsistente. Nao pode depender de uma
grande carga de probabilidade, de meras presungdes, de fatores indiretos e hipotéticos.

[.]

Além disso, o artigo 403 do Codigo Civil’ determina que: “ainda que a inexecugio
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.”.
Em outras palavras, o lucro frustrado devera ter relagdo de causalidade direta e imediata com a
conduta do agente, ndo sendo suficiente que o ato ilicito tenha respaldo em causa indireta ou
remota do dano.

A grande dificuldade que aqui se estabelece ¢ a defini¢ao dos limites do que seja o lucro
cessante indenizavel. Diferentemente do que se mostrou em relagdo aos danos emergentes, em
sede de lucros cessantes, a quantificagdo das indenizac¢des pecuniarias dispensa um maior grau
de subjetividade do julgador. Dessa forma, alguns fatores devem auxiliar o julgador quando da
fixagdo do quantum indenizatdrio, tais como aspectos subjetivos (condi¢ao pessoal do ofendido)
e objetivos (carater punitivo pedagogico da indenizagdo), e modo que se possa estabelecer uma
quantia que se mostre razoavel e proporcional com os ganhos que eram esperados pela vitima.

Outra dificuldade que se coloca ¢ em relagdo ao tempo do pagamento dos lucros
cessantes, melhor dizendo, o prazo dentro do qual se admite a indenizag@o por lucros cessantes

diferidos no tempo.

SBRASIL. Convengédo da ONU sobre os contratos de compra e venda internacional de mercadorias. Viena, 1980.
Disponivel em: <https://migalhas.uol.com.br/arquivo_artigo/art20110315-01.pdf>. Acesso em: 25 out. 2020.
®BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp n° 1438408/DF. Relator: Paulo de Tarso Sanseverino. Disponivel
em:<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201200508000&dt publicacao=19/1
2/2014>. Acesso em: 25 out. 2020.

"BRASIL, op. cit., nota 1.
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Como regra geral tem-se que o tempo do pagamento é proporcional aquele em que
perdurar a conduta ilicita do agente durante o prazo do contrato ainda por transcorrer. No
entanto, em determinadas situacdes, essa regra podera sofrer mitigacdes e somente a
jurisprudéncia sera capaz de estabelecer tal prazo de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, levando em conta o disposto no artigo 944 do Cédigo Civil® no que se refere a
extensao do dano e o grau de culpa do agente causador dos danos.

O dano extrapatrimonial, por seu turno, também ¢ passivel de indenizagao e englobam
o direito a honra, ao nome, a privacidade, a liberdade, a intimidade, entre outros. A violabilidade
de tais direitos faz surgir para a vitima o direito a reparagdo, nos termos do artigo 5°, inciso X
da Constituicio Federal®.

A verificacao da existéncia de um dano moral e o consequente dever de indenizar se faz
a luz das peculiaridades de cada caso e sob um viés mais subjetivo do aplicador da lei. Isso
porque, determinadas situacdes de mero dissabor ndo podem ser tidas como passiveis de
reparagdo por danos morais. Esse juizo de valor, no entanto, sera feito pelo proprio julgador.

O presente trabalho busca, nos proximos capitulos, apresentar a teoria da perda de uma
chance no ordenamento juridico brasileiro, a qual guarda certa relagdo com os lucros cessantes,

tendo em vista a sua origem na doutrina francesa.

2. O DANO DECORRENTE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Conforme ja visto no capitulo anterior destinado a analise das espécies de dano reparavel,
os lucros cessantes representam aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar em razao
da pratica de determina conduta ilicita.

Nesse sentido, em que pese a relagdo entre os institutos, os lucros cessantes nao se
confundem com o dano decorrente da perda de uma chance, visto que o proprio artigo 403 do
Cdédigo Civil previu que a vantagem esperada indenizével (dano final) em sede de lucros
cessantes deve ter relacao direta com a pratica do ato ilicito.

A perda de uma chance, por seu turno, ndo tem previsao legal no ordenamento juridico
brasileiro, tendo sido desenvolvida pela doutrina francesa (“/a perte d'une chance’) em 1889,
quando a Corte de Cassagao Francesa reconheceu o direito de uma parte de ser indenizada pela

perda da chance de ganhar uma acdo judicial em razdo da conduta culposa de um oficial

8 BRASIL, op. cit., nota 1.
9 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em: 25 out. 2020.



ministerial que impediu o andamento da referida a¢do e extinguiu as possibilidades de a
demanda obter éxito'®. Naquela ocasifio, a justi¢a francesa entendeu que a perda da chance para
a vitima ndo era algo hipotético, mas sim uma chance real e concreta de obter alguma vantagem,
a qual foi perdida. Tal chance, portanto, deveria ser indenizada.

Para que seja possivel falar em perda de uma chance, se faz necessaria a coexisténcia de
quatro elementos essenciais.

O primeiro deles seria a preexisténcia de um interesse sobre um resultado aleatorio, isto
¢, o desfecho — potencialmente benéfico - de um processo fatico ¢ incerto. Tal incerteza, no
entanto, ndo ¢ criada pelo autor do ato ilicito. O desfecho, por sua vez, pode ser positivo (chance
de se obter determinada vantagem) ou negativo (chance de se afastar um prejuizo).

O segundo elemento seria a propria perda da chance, o qual ¢ caracterizado pela
diminui¢do ou perda completa da chance de se obter um resultado favoravel em razao da
conduta ilicita de outrem. Ocorre que, para que essa diminui¢do ou perda sejam relevantes, ¢
necessario que o desfecho aleatorio se frustre definitivamente. Ou seja, a incerteza daré lugar a
certeza de que aquele resultado desejado ndo se concretizara.

O terceiro elemento se refere a conduta omissiva ou comissiva daquele que interfere no
desfecho aleatorio do processo fatico. O efeito da conduta é a reducdo ou privagao total das
chances do resultado almejado, nao tendo relagdo direta com o resultado final experimentado.

O quarto e ultimo elemento ¢ denominado por Daniel Amaral Carnaabal! como a
incerteza contrafatual representada pela diivida em relag@o ao resultado do processo aleatdrio
caso o agente ndo tivesse atuado daquela maneira. Ela se deve ao fato de que “[...] a confirmagao
ou a negagio de um evento aleatorio depende de uma variavel, incerta por defini¢do”!?. Dessa
forma, este elemento tem relacdo com o nexo de causalidade entre a conduta lesiva do agente e
a perda da vantagem esperada ao final do processo aleatorio.

Como se vé, aqui, diferentemente do que ocorre com os lucros cessantes, ndo ¢ possivel
estabelecer um nexo de causalidade direto e imediato entre a conduta ilicita € o dano. Nesse

caso, o interesse legitimo reparado € a propria chance perdida e ndo o dano final.

10 STLVA apud DIAS, Feliciano Alcides; SILVA, Taynara Larissa da. A Teoria da Perda de uma Chance: critérios
de aplicacdo e breve andlise acerca da recente admissdo doutrinaria e jurisprudencial no ovdenamento juridico
brasileiro. Revista da ESMESC, Florianopolis, vol. 23, n. 29, p. 85, 2016. Disponivel em: <https://revista.es-
mesc.org.br/re/article/view/140/119>. Acesso em: 28 fev. 2021.

11 CARNAUBA apud GARCIA, Paulo Henrique Ribeiro; GRAGNANO, Théo Assuar. Responsabilidade civil pela
perda de uma chance. Obras Juridicas. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, p. 279. Disponivel em:
<https://www.tjsp.jus.br/download/EPM/Publicacoes/ObrasJuridicas/rc10.pdf?d=636680468024086265>.
Acesso em: 28 fev. 2021.

12 |bid., p. 280.



Nesse mesmo sentido, o ministro Luis Felipe Salomao*2 ja observou que:

[...] Na configuragio da responsabilidade pela perda de uma chance ndo se
vislumbrara o dano efetivo mencionado, sequer se responsabilizara o agente
causador por um dano emergente, ou por eventuais lucros cessantes, mas por
algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da possibilidade de
se buscar posi¢do mais vantajosa, que muito provavelmente se alcangaria, ndo

fosse o ato ilicito praticado.][...]

Por outro lado, a teoria da perda de uma chance também nao se presta a reparar danos
fantasiosos ou meras expectativas, cuja reparacao ¢ vedada pelo ordenamento juridico patrio,
mas sim um dano concreto gerado pela perda da probabilidade de obter o resultado desejado.

Quando do julgamento do REsp n® 1.291.247/RJ, o ministro relator Paulo de Tarso

14 explicou que “[...] na perda de uma chance, ha também prejuizo certo, e nio

Sanseverino
apenas hipotético, situando-se a certeza na probabilidade de obtencao de um beneficio frustrado
por forca do evento danoso”.

A caracteristica essencial da perda de uma chance é, portanto, a certeza da probabilidade
e nao a certeza do dano, ndo restando duvidas de que a perda de uma chance real e concreta de
alcangar determinado beneficio futuro gera frustragao para o sujeito e merece ser reparada.

Em fun¢do disso, a jurisprudéncia e a doutrina brasileiras t€ém reconhecido o dano
advindo da teoria da perda de uma chance, sendo a indenizacao arbitrada de acordo com a maior
ou menor probabilidade de obtencdo daquela vantagem esperada. A grande problematica, que
sera tratada no proximo capitulo, reside no fato de que ndo existem critérios para a aplicacdo

da referida teoria, fazendo-se necessaria a delimita¢do de critérios objetivos que sirvam de

parametro para a sua aplicacao pratica pelos Tribunais brasileiros.

3. APLICABILIDADE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO BRASIL E SUAS
CONTROVERSIAS

A responsabilidade civil advinda da aplicacdo da teoria da perda de uma chance nasce
em razdo da pratica de ato de outrem que retira a oportunidade de obter um beneficio ou de

afastar um resultado negativo para a vitima. Nesse caso, de acordo com o que foi exposto

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1540153/RS. Relator: Luis Felipe Salomé&o. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequen-
cial=1700478&num_registro=201500820539&data=20180606&formato=PDF>. Acesso em: 28 fev. 2021.

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Resp n° 1291247/RJ. Relator: Paulo de Tarso Sanseverino. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1336307&n
um_registro=201102672798&data=20141001&formato=PDF>. Acesso em: 28 fev. 2021.



anteriormente, aquele que praticou o ato serd responsavel por indenizar a vitima pela chance
perdida — e ndo por aquilo que foi efetivamente perdido, como € proprio das agdes comuns de
responsabilidade civil.

Fica clara aqui a importancia da atuagao do magistrado para a correta aplicacao da
referida teoria, ao qual caberd determinar, no caso concreto, se aquela chance perdida ¢ real e
concreta ou meramente hipotética ou remota. Sendo real e concreta, caberd ainda ao magistrado
analisar a probabilidade de a vitima ser bem-sucedida caso a chance nao tivesse sido retirada e,
por fim, fixar a indenizagdo com bases nessas informacoes.

A grande questdo que se coloca, no entanto, sdo os critérios objetivos utilizados para a
aplicagdo da teoria da perda de uma chance e para a fixagdo de uma indenizagao justa e razoavel.
Nesse sentido, mister trazer o debate doutrindrio e jurisprudencial existente acerca da
mencionada teoria.

Para alguns doutrinadores como Sérgio Savi®®, influenciado pela doutrina italiana,
apenas naqueles casos em que seja possivel fazer prova de uma probabilidade de, no minimo,
50% (cinquenta por cento) de obtencdo do resultado esperado ¢ que se poderd falar em
reparacdo pela perda de uma chance. Porém, tal entendimento nao ¢ seguido pela maioria da
doutrina e jurisprudéncia brasileiras, havendo decisdes em que a teoria é aplicada mesmo
quando as chances de se conquistar o resultado esperado sdo inferiores a 50% (cinquenta por
centro), porém, desde que sejam chances reais e sérias.

Por outro lado, autores como Rafael Peteffi'®, acreditam que a existéncia da chance real
e séria estaria relacionada ao momento da perda e a possibilidade de reparacdo. Isto €, leva em
consideragdo duas hipdteses: aquela em que a vitima ja esteja utilizando a chance na intencao
de obter o beneficio pretendido, vindo, no entanto, a perdé-la e aquela em que a vitima ainda
ndo estava em plena utilizagao da chance. No primeiro caso, a existéncia da chance € mais clara,
devendo haver uma correspondéncia entre o célculo da indenizacdo e a probabilidade de
sucesso da chance que foi perdida. Ja no segundo caso, como a chance ainda se encontra na
esfera potencial, a existéncia do dano ¢ relativizada de acordo com a possibilidade de que a

vitima teria de utilizar aquela chance em momento futuro e alcancar a vantagem esperada.

15 SAVI apud TORRES, Felipe Soares; PEREIRA, Agnoclébia Santos. O dano decorrente da perda de uma chance:
questoes problematicas. Revista do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, vol. 958, agosto. 2015,
p. 09. Disponivel em: <
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produtos/
bibli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib n.958.02.PDF>. Acesso em: 28 fev. 2021.

18 PETEFFI apud TORRES, Felipe Soares; PEREIRA, Agnoclébia Santos. Ibid.
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Nessa linha de raciocinio, quanto maior for o espaco de tempo entre 0 momento em que
ocorreu o ato danoso e a utilizacdo da chance pela vitima, maior seréd a possibilidade de outras
causas externas impedirem a obtencdo do resultado positivo pretendido, reduzindo, assim, o
dano a mera hipoétese.

Na jurisprudéncia, por sua vez, ndo hd um entendimento pacifico em relagdo a natureza
juridica do instituto.

O Recurso Especial n*788.459/BA '’ ficou conhecido como o leading case para a
aplicacdo da mencionada teoria. Na hipotese, a autora, que havia participado do programa de
televisdo “Show do Milhao”, ingressou em juizo alegando que a ultima pergunta do quiz — a
qual, se respondida corretamente, ensejaria o prémio de um milhdo de reais - ndo estaria
corretamente formulada, de modo que teria sido retirada da participante — que j& havia
acumulado quinhentos mil reais - a chance de conquistar o tdo sonhado prémio de um milhdo
de reais. A pergunta referia-se ao percentual do territorio brasileiro reconhecido aos indios, de
acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988, sendo-lhe dada quatro opgdes de resposta, as quais
ndo encontravam respaldo no artigo 231 da CF/1988 e, portanto, nio havia resposta correta’®,
Dessa forma, a participante pleiteava indenizag¢ao do valor de quinhentos mil reais que deixara
de ganhar em razao da questdo mal formulada.

A teoria da perda de uma chance, nesse caso, foi reconhecida em primeira e segunda
instancias, sendo julgado procedente o pedido. No entanto, no Superior Tribunal de Justica, em
que pese 0 mesmo entendimento de que a conduta da ré teria inviabilizado a conquista do
prémio maximo, estabeleceu que a indenizagdo deveria ser proporcional ao percentual das
chances que a autora teria de acertar a resposta e conquistar o prémio, ou seja, 25% (vinte e
cinco por cento), o equivalente a R$ 125.000,00 (cento ¢ vinte e cinco mil reais). Ao ndo
permitir a condenagdo da ré ao pagamento integral do pedido a decisdo traduziu a ténue
diferenca entre a perda da chance de se obter a vantagem pretendida e a perda da vantagem em
si, além de considerar a incerteza na obten¢do do resultado positivo intrinseco a chance

perdida?®.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 788459/BA. Relator: Fernando Gongalves. Disponivel em: <
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2106153 &num __
registro=200501724109&data=200603 13&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em: 3 abr. 2021.

18 TORRES, Felipe Soares; PEREIRA, Agnoclébia Santos, op. cit., nota 12, p. 11.

19 ALVARENGA, Luisa Baran de Mello. A responsabilidade civil pela perda de uma chance e sua aplicagdo no
Direito brasileiro. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 81, janeiro/junho. 2015,
p. 82. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblio-
teca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPGE-SP_n.81.pdf>. Acesso em: 10 abr. 2021.


https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2106153&num_registro=200501724109&data=20060313&tipo=51&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=2106153&num_registro=200501724109&data=20060313&tipo=51&formato=PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPGE-SP_n.81.pdf
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPGE-SP_n.81.pdf
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O que se tem observado, no entanto, ¢ a dificuldade dos Tribunais brasileiros na
aplicagdo pratica da teoria, especialmente no que se refere a classificagdo do dano decorrente
da teoria da perda de uma chance e, consequentemente, a sua quantificacao.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao julgar a Apelacdo Civel n°
70016094211%°, no qual a autora ingressou em juizo requerendo indenizagdo por danos morais
e materiais em razao de falha na prestagdo de servico de transporte que resultou na entrega de
documentos fora do prazo contratado e perda da chance da demandante na participacao de
processo licitatorio, entendeu que o dano decorrente da mencionada teoria se limitava aos danos
morais, os quais foram fixados conforme a efetiva chance de que tinha a vitima de obter éxito
no seu intuito.

Para Savi?', o enquadramento do dano decorrente da perda da chance como
exclusivamente moral nao merece prosperar, uma vez que “[...] a frustragdo de uma
oportunidade séria e real de incremento no patrimonio pode causar danos de natureza
patrimonial [...]".

Nao obstante as decisdes que restringem a perda da chance a categoria de danos
extrapatrimoniais, a interpretacdo que parece mais logica ¢ a de que a perda da chance podera
ser aplicada tanto aos danos morais quanto aos danos materiais, devendo ser analisada em
conformidade com as particularidades do caso concreto.

Tal interpretagdo, j& foi, inclusive, consignada no Enunciado n® 444 da V Jornada de

122

Direito Civil do Conselho da Justica Federal“*, realizado em Novembro de 2011, o qual assim

dispde:

A responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de
danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a
chance perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano
patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais
aprioristicos.

Nesse mesmo sentido, a ministra Nancy Andrighi, quando do julgamento do Recurso

Especial n° 1079185/MG?® que tratava da responsabilidade do advogado pela perda de prazo

20 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n° 70016094211. Relator: Claudio Baldino
Maciel.  Disponivel em:  <https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acordaos?numeroPro-
cess0=70016094211&codComarca=700&perfil=0>. Acesso em: 4 abr. 2021.

2L SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3.ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 57.

22 BRASIL. Conselho da Justica Federal. V Jornada de Direito Civil. Enunciado 444. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/362>. Acesso em: 4 abr. 2021.

23 PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA PERDA DO
PRAZO DE APELACAO. TEORIA DA PERDA DA CHANCE APLICACAO. RECURSO ESPECIAL. ADMIS-
SIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO. —(...) - Ao perder, de forma negligente, o prazo para
a interposicao de apelacao, recurso cabivel na hipdtese e desejado pelo mandante, o advogado frustra as chances


https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acordaos?numeroProcesso=70016094211&codComarca=700&perfil=0
https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acordaos?numeroProcesso=70016094211&codComarca=700&perfil=0
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/362
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processual, concluiu pela possibilidade de a perda da chance ser aplicada aos danos patrimoniais
e também extrapatrimoniais.

Referida classificagdo se mostra relevante no momento em que se realiza a quantificacao
do dano, uma vez que, sendo abrangido pelo dano material, o prejuizo deverd restar
comprovado e o dano calculado com base nesta comprovagdo. Por outro lado, caso o dano
decorrente da perda de uma chance seja aplicado aos danos morais, a fixacdo do quantum
debeatur dependera de uma discricionariedade do julgador, de acordo com as circunstancias
faticas. Em qualquer uma das duas hipdteses, a chance perdida devera ser real e séria para ser
passivel de indenizagao.

Superada a questdo do enquadramento da perda de uma chance como dano material ou
imaterial, resta ainda a discussdo acerca da subclassificagdo como dano emergente ou lucro
cessante nas hipoteses de dano material.

Segundo o Superior Tribunal de Justica?, o dano decorrente da perda de uma chance se
classificaria como uma espécie autdbnoma de dano, distinta do dano emergente e do lucro
cessante, visto que o que sera objeto de indenizacdo ndo serd aquilo que a vitima efetivamente
perdeu (dano emergente) ou deixou razoavelmente de lucrar (lucro cessante), mas sim a perda
da possibilidade de obten¢ao de uma vantagem.

Ocorre que, tal classificacdo nao ¢ unanime, seja na jurisprudéncia ou na doutrina. Isso
porque, autores como Savi®, entendem que a perda de uma chance seria uma subcategoria do
dano emergente, posto que a chance perdida ja existiria no patrimonio da vitima no momento
da prética de ato por outrem e, portanto, se caracterizaria como tudo aquilo que ela efetivamente

perdeu. De outro lado, alguns Tribunais brasileiros ja qualificaram a perda de uma chance como

de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal
chance seja séria e real. Ndo se trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples esperanga subjetiva”, nem
tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de
sua chance. - A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos danos morais. (...) (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1079185/MG. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6062205/recurso-especial-resp-1079185-mg-2008-0168439-5>.
Acesso em: 4 abr. 2021).

24 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR. INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATE-
RIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO. 1. A
teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano
emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamente a perda da
possibilidade de se buscar posi¢do mais vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, nao fosse o ato ilicito
praticado. (...) (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1190180/RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salo-
mao. Disponivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&se-
quencial=12992363&num_registro=201000685378&data=20101122&tipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 10
abr. 2021).

2 SAVI apud ALVARENGA, Luisa Baran de Mello, op. cit., nota 16, p. 78.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6062205/recurso-especial-resp-1079185-mg-2008-0168439-5
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=12992363&num_registro=201000685378&data=20101122&tipo=5&formato=PDF
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=12992363&num_registro=201000685378&data=20101122&tipo=5&formato=PDF
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subespécie dos lucros cessantes, como o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, no
julgamento da Apelagdo Civel n° 0010705-71.2004.8.19.0209 %5,

Apesar de toda a discussdo acima exposta acerca da classificacdo do dano decorrente da
perda de uma chance, seja como dano material ou moral, ou ainda como dano emergente ou
lucro cessante, importante se faz destacar que a indenizacao pela chance perdida ndo pode ser
confundida com a reparagdo do dano final.

Nesse sentido, o objeto de reparagdo sera a propria chance perdida, ndo se admitindo
que a quantifica¢ao da indenizagdo desta seja equivalente a do dano final. Em outras palavras,
sera necessario apurar o valor do dano final e fazer incidir sobre ele o percentual de
probabilidade de obtengio da vantagem esperada®’, chegando-se, assim, ao valor econdmico da
chance perdida, a exemplo do que ocorreu com o caso emblematico do “Show do Milhao”. Isso,
no entanto, ndo afasta o principio da reparagdo integral constante no artigo 944 do Cddigo
Civil?®, de modo que todos os prejuizos decorrentes da perda da chance deverdo ser reparados
de forma integral.

Portanto, para uma correta e justa quantificacdo do mencionado dano, ¢ imprescindivel
que, além de a chance ser real e séria (critério objetivo), haja uma apuracdo do valor econdomico
da chance perdida, ja que aqui ndo hé nexo causal direto e imediato entre a conduta do agente

e o dano sofrido.

CONCLUSAO

Esta pesquisa, através de uma apresentagdo teorica da teoria da perda de uma chance
envolvendo doutrina e jurisprudéncia, constatou que o dano decorrente da teoria da perda de
uma chance ndo deve ser confundido com as outras espécies existentes de dano reparavel, como
por exemplo o dano emergente e o lucro cessante, e, tampouco deve ser confundido com um
dano hipotético ou eventual, o qual ndo sera passivel de reparagao.

Constatou ainda que ndao ha um entendimento pacifico, no ordenamento juridico
brasileiro, quanto a aplicag@o da teoria da perda de uma chance, o que enseja uma dificuldade
quanto a classifica¢do do dano decorrente da mencionada teoria e, por consequéncia, quanto ao

estabelecimento de limites objetivos para a sua correta aplicacao.

2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 0010705-71.2004.8.19.0209. Relatora: Cris-
tina Tereza Gaulia. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/400150423/apelacac-apl-
107057120048190209-rio-de-janeiro-barra-da-tijuca-regional-6-vara-civel>. Acesso em: 10 abr. 2021.

27 SAVI apud ALVARENGA, Luisa Baran de Mello, op. cit., nota 16, p. 79.

28 BRASIL. op. cit., nota 1.


https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/400150423/apelacao-apl-107057120048190209-rio-de-janeiro-barra-da-tijuca-regional-6-vara-civel
https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/400150423/apelacao-apl-107057120048190209-rio-de-janeiro-barra-da-tijuca-regional-6-vara-civel
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No que se refere a classificacdo do dano, ¢ importante que se verifique as circunstancias
faticas do caso concreto. Assim, o dano podera ter natureza juridica de dano moral ou material,
e, neste ultimo caso, ser classificado como subespécie de dano emergente ou lucro cessante ou
ainda dano autdnomo.

O que se mostra indiscutivel ¢ o fato de que para que a chance perdida seja indenizada,
ela devera ser real e séria, devendo o calculo da indenizagdo ser baseado na propria chance
perdida e ndo no dano final. Dessa forma, a quantificacao do dano devera levar em consideragao
alguns aspectos, como a gravidade do dano, as condigdes pessoais da vitima, além do grau e
existéncia da alea, proprios da teoria.

Além disso, mister ressaltar que a indenizacdo pelo dano decorrente da mencionada
teoria devera ser proporcional a probabilidade de obtencdo da vantagem pretendida, ndo
podendo ser equivalente a indenizacdo que a vitima faria jus no caso de uma a¢ao de reparagao
civil comum, na qual h4 nexo de causalidade direto e imediato entre a conduta do agente e o
dano final. Nesse sentido, € necessario aferir a reparabilidade do dano final para que se chegue
ao valor econdmico da chance perdida.

Observados tais parametros, a reparagdo pela chance perdida ndo sera fruto da
subjetividade e arbitrariedade do julgador, do qual se demandara maior responsabilidade e
atencdo do magistrado na andlise das demandas, de modo a garantir uma efetividade e
seguranca juridica as decisoes judiciais.

No entanto, por ser ainda um tema recente no Direito Brasileiro, ainda ha um longo
caminho para o desenvolvimento e a concretizacdo da teoria da perda de uma chance no Brasil,
a qual dependera de amplo debate doutrinario e da correta aplicagdo da referida teoria pelos

tribunais.
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