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1. Introducao

A base do pensamento juridico europeu do século XIX foi fortemente
influenciada pelos ideais burgueses da Revolug¢ao Francesa, consagran-
do o liberalismo juridico, corrente ideoldgica calcada no individuo e na
propriedade. Esse movimento teve assento no Codigo de Napoledo, cuja
principal preocupacido era preservar a autonomia da vontade patrimonial,
de maneira a garantir juridicamente um sistema de livre contratagio e
circulacao de riquezas, a salvo de qualquer forma de interferéncia estatal.

Partindo destas premissas, foi concebido um modelo de responsabi-
lidade civil fundado no “mau uso da liberdade individual”?, atrelado a
nogao de culpa, de modo que, sem a comprovagao da conduta culposa
do agente, nao haveria reparacao do dano. Neste contexto, os holofotes

1 Procuradora do Estado de Sao Paulo. Mestranda em Direito Civil pela Universidade de Sio
Paulo. Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro.

2 SCHREIBER, Anderson. “Novos paradigmas da responsabilidade civil”. 5. ed. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2013. p. 12.
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da responsabilidade civil pairavam sobre o agente que cometeu o ato
ilicito, com a constante necessidade de buscar um culpado para o dano,
consagrando-se a ideia de “pas de responsabilité sans faute”.

No final do século XIX e inicio do século XX, porém, a intensi-
ficagao das lutas sociais decorrentes do processo de industrializac¢do e
principalmente a Primeira Guerra Mundial levaram a necessidade de
uma maior intervencao estatal na economia. Foi a ruina o Estado Libe-
ral, com seus ideais individualistas, passando as Constitui¢oes a buscar
a justica e o bem-estar social.

A par deste novo cendrio, os avancos tecnologicos e cientificos tra-
zidos pela Revolucao Industrial impulsionaram a mudanca do paradig-
ma da responsabilidade civil. A mecaniza¢ao, a produ¢io em massa e a
expansdo da comercializa¢do criaram riscos antes nao concebidos e pro-
vocaram a causacdo de danos andnimos, despersonalizados’, em que,
exigir da vitima a comprovagao da culpa, era 0 mesmo que nao respon-
sabilizar o agente ofensor*.

Diante desta perspectiva, a necessidade de demonstragao da culpa em
todos os casos de responsabilidade civil tornou-se tarefa extremamente
ardua, ensejando casos de extrema injustica. A responsabiliza¢ao calcada
na ideia de culpa passou a ser insuficiente para certos tipos de danos, em
que a comprovacao da conduta culposa era praticamente impossivel.

Assim, tomou for¢a a doutrina da teoria do risco, encabecada por
Raymond Saleilles e Josserand, consagrando a responsabilidade civil ob-
jetiva, cuja constatagdo depende apenas da demonstracio da conduta,
nexo causal e dano, alheia a perquiri¢cao de qualquer elemento subjetivo
do agente. Assim, aquele que se dispoe a exercer determinada atividade
em sociedade, gerando riscos, responde pelos danos deles decorrentes.

Concretizada estava, portanto, a quebra do paradigma da respon-
sabilidade civil baseada exclusivamente na culpa: o foco principal que

3 SERPA LOPES, Miguel Maria de. “Curso de Direito Civil”. Volume 5. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1995. p. 158-159.

4  MORAES, Maria Celina Bodin; TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena.
“Codigo Civil interpretado conforme a Constituicio da Republica”. Volume II. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 804.
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pairava sobre o agente ofensor e a busca pela de sua conduta culposa foi
alterado para a preocupagao com a vitima e a reparacao integral dos pre-
juizos. Apesar de a responsabilidade subjetiva ndo ter sido abandonada,
a objetivacdo ganhou for¢a em quase todos os ordenamentos juridicos.

Este fenomeno foi refletido no Brasil, ainda sob a égide do Codigo
Civil de 1916, com a edigdo de diversas leis especiais que adotaram a
teoria em setores especificos”.

Foi, contudo, com a Constitui¢io Federal de 1988 que o modelo
brasileiro de responsabilidade civil objetiva foi definitivamente consa-
grado. A previsao da dignidade da pessoa humana, do principio da soli-
dariedade social e a valoriza¢do do trabalho e da livre iniciativa susten-
tam a base axioldgica do sistema constitucional, permitindo uma maior
preocupacdo com a reparacdo integral da vitima.

Seguindo a principiologia constitucional, o Codigo Civil de 2002 intro-
duziu importantes mudangas no ambito da responsabilidade civil, consagran-
do em seu artigo 927 a clausula geral do dever de reparar: “aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Diante deste novo cenario e tendo como pedra de toque o principio
da reparagdo integral, positivado no artigo 944 do Cédigo Civil, verifi-
cou-se uma constante ampliacao do conceito de dano reparavel. Sob a
influéncia do paradigma solidarista, a principal preocupacio do sistema
se voltou para a indeniza¢do dos danos sofridos pela vitima, sendo ne-
cessario conceber o ressarcimento de danos que antes ficavam aquém da
esfera da responsabilidade civil.

Ademais, além da culpa e do dano, o nexo de causalidade também
foi atingido por esta mudanga de eixo da responsabilidade civil na pos-
-modernidade. O foco central na integral reparagdo da vitima ensejou a
necessidade de, em muitos casos, relativizar a demonstrag¢ao de causa e
efeito entre a conduta do agente ofensor e o dano. °

5 Decreto 2.681/1912; Lei 6.338/76; Lei 6.453/77; Lei 6.938/91; Lei 8.078/90.
“Na esteira das transformagdes pelas quais atravessa a responsabilidade civil, observa-se
tendéncia a mitigar o rigor na avaliagdo do nexo causal com objetivo de garantir reparagio
integral & vitima”. (PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade civil”. Atualizado
por Gustavo Tepedino. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora GZ, 2012. p. 117).
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Com a reformulagio do cendrio da responsabilidade civil, foi aber-
to espaco para a criacdo e desenvolvimento de novas teorias acerca do
tema, que encontravam Obices na rigidez dos filtros da reparacao civil.

2. Linhas gerais sobre a teoria da perda de uma chance

Diante da mudanga paradigmatica da responsabilidade civil e do pro-
cesso de adequacdo dos seus pressupostos a nova realidade social, com a
relativiza¢ao da constatagao do nexo de causalidade e ampliagao do con-
ceito de dano reparavel, foi concebida a teoria da perda de uma chance.

O objetivo desta teoria é conferir reparacao pela perda da possibili-
dade de obter uma vantagem futura esperada ou de evitar um prejuizo. A
vitima se encontra em um processo aleatorio, esperando auferir um ganho
final, mas por um ato do agente ofensor, ha a interrup¢ao deste processo,
com a frustracdo das chances de vir a ocorrer tal evento favoravel no futuro.

Em decorréncia deste carater aleatério, nunca sera possivel afirmar
com certeza que a vitima alcangaria uma vantagem final se nio fosse o
ato danoso, tendo em vista a potencial influéncia de diversas causas ex-
ternas. Nao obstante, é inegavel que o ofendido teve ceifada uma chance
de obter esta vantagem futura, o que configura, por si s6, um dano certo,
dotado de valor econémico’.

E importante observar que a aplicacdo da teoria da perda de uma chan-
ce ndo estd apartada dos requisitos basicos da responsabilidade civil, sendo
necessario que a vitima comprove a conduta do agente ofensor, a culpa (em
caso de responsabilidade subjetiva), nexo de causalidade e o dano.

No tocante ao requisito da culpa, frise-se que a indeniza¢do pela
chance perdida nio esta restrita apenas aos casos de responsabilidade
civil subjetiva, sendo possivel a sua incidéncia nos casos em que a lei
admite a aplica¢ao da teoria do risco, quando a reparacio prescindira

7 “A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializada naquilo
que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o sucesso do processo aleatério.
Entretanto, quando esse processo aleatdrio é paralisado por um ato imputdvel, a vitima
experimentard a perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Essa probabilidade
pode ser estatisticamente calculada, a ponto de lhe ser conferido um cardter de certeza”.
(SILVA, Rafael Peteffi. Op. cit. p. 13 e 14)
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da comprovagao da culpa, como nas relagdes de consumo e no Aambito
da Administracio Publica. ®

Em relacdo ao nexo causal, ha uma peculiaridade na teoria da per-
da de uma chance. Estando em curso um processo aleatorio, em que ha
interferéncia de diversos fatores externos, ndo € possivel estabelecer o
nexo de causalidade entre o dano final e o ato ilicito praticado. Assim, a
rela¢do de causalidade é firmada entre a conduta perpetrada pelo agente
ofensor e a perda da possibilidade de obten¢do da vantagem futura es-
perada pela vitima.

Por exemplo, no caso de perda de um prazo para interposicao de
recurso de sentenga desfavoravel por culpa do advogado, ndo se pode es-
tabelecer um nexo de causalidade entre a conduta negligente e a derrota
no processo judicial, tendo em vista que, mesmo se o recurso tivesse sido
interposto tempestivamente, o Tribunal poderia ter negado-lhe provi-
mento. Contudo, é possivel demonstrar a relagdo causal entre a conduta
culposa do advogado e a frustracdo da possibilidade de obtengao de
éxito naquela demanda, o que enseja a reparacdo pela chance perdida.

8  ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ATO DA ADMINISTRACAO PUBLICA QUE EQUIVOCADAMENTE
CONCLUIU PELA INACUMULABILIDADE DOS CARGOS JA EXERCIDOS. NAO
APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. HIPOTESE EM QUE OS
CARGOS PUBLICOS JA ESTAVAM OCUPADOS PELOS RECORRENTES. EVENTO
CERTO SOBRE O QUAL NAO RESTA DUVIDAS. NOVA MENSURACAO DO DANO.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO E PROBATORIO.
RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL A QUO.

1. A teoria da perda de uma chance tem sido admitida no ordenamento juridico brasileiro
como sendo uma das modalidades possiveis de mensuracio do dano em sede de
responsabilidade civil. Esta modalidade de reparacdo do dano tem como fundamento
a probabilidade e uma certeza, que a chance seria realizada e que a vantagem perdida
resultaria em prejuizo. Precedente do ST]J.

2. Essencialmente, esta constru¢ao tedrica implica um novo critério de mensuragiao do dano
causado. Isso porque o objeto da reparacio é a perda da possibilidade de obter um ganho
como provavel, sendo que “hd que se fazer a distin¢ao entre o resultado perdido e a
possibilidade de consegui-lo”. A chance de vitdria terd sempre valor menor que a vitoria
futura, o que refletird no montante da indenizag¢io. 3. Esta teoria tem sido admitida nao s6
no ambito das relacoes privadas stricto sensu, mas também em sede de responsabilidade
civil do Estado. Isso porque, embora haja delineamentos especificos no_que tange a
interpretacao do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, é certo que o ente publico também

esta obrigado a reparacao quando, por sua conduta ou omissao, provoca a perda de

uma chance do cidadio de gozar de determinado beneficio. (...). (STJ. 2* Turma. REsp
1308719. Relator Ministro Mauro Campbell Marques. Julgado em 25/06/2013).
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Ressalte-se ainda que, nos casos de responsabilidade civil pela per-
da de uma chance, ndo se indeniza o dano final, ou seja, a perda da van-
tagem esperada pela vitima. Havendo um processo aleatério em curso,
interrompido pela conduta do ofensor, ndo é possivel afirmar com cer-
teza que o evento futuro favoravel ocorreria, configurando-se situagao
meramente hipotética, ndo indenizavel.

Desta forma, o objeto da reparacdo é exatamente a perda da pos-
sibilidade de obtencdo desta vantagem futura, que, sendo real e séria,
enquadra-se na categoria de dano certo e, portanto, reparavel. Assim,
ndo se indeniza a vitima pelo que ela deixou de ganhar, mas pelo prejui-
zo decorrente da perda da possibilidade de obter tal resultado esperado.

De berco francés, a teoria foi intensamente debatida pela doutrina e
jurisprudéncia deste pais, havendo grande divergéncia em relacdo a sua
natureza juridica.

A grande maioria da doutrina francesa, seguida por autores inte-
grantes do sistema da common law, diferencia a natureza juridica do
instituto a depender da sua aplicagio pratica: hipoteses classicas de per-
da de uma chance e perda de uma chance aplicada a seara médica.

No Brasil, apesar de ser um tema ainda recente, que necessita de
aprofundamento doutrinario e jurisprudencial, existem valiosos traba-
lhos juridicos que tratam especificamente da questdo.

No tocante a sistematizagao da natureza juridica da perda de uma
chance, merece destaque a licao de Fernando Noronha’, que a divide nas
seguintes categorias: a) “frustracdo da chance de obter uma vantagem
futura ou evitar um prejuizo futuro”, vinculada aos casos classicos de
perda de uma chance estudados pela doutrina francesa; b) “frustracao
da chance de evitar um dano que aconteceu”, que se subdivide em “per-
da da chance de evitar que outrem sofresse prejuizo” e “perda de uma
chance por falta de informagao”.

O presente estudo busca analisar somente os casos cldssicos de res-
ponsabilidade civil pela perda de uma chance, em que ha a perda da

9  NORONHA, Fernando. “Responsabilidade civil por perdas de chances”. Revista de Direito
Privado. Volume 23. Julho 2005.
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possibilidade de se obter uma vantagem futura ou de evitar um prejuizo,
quando o processo aleatério nao chegou ao seu final por ato imputavel
ao agente ofensor, com énfase na analise dos casos julgados pelos Tribu-
nais brasileiros.

3. Aplicacdo da teoria da perda de uma chance no Brasil. Anélise
jurisprudencial

Embora ja bastante desenvolvida na Franca e nos paises da com-
momlaw, a teoria da perda de uma chance ainda se encontra em fase
inicial de desenvolvimento no Brasil. Contudo, ao longo das ultimas
décadas, algumas decisoes judiciais conferiram notoriedade e popula-
ridade a responsabilidade civil pela perda de uma chance, que ganhou
maior destaque no cenario juridico brasileiro.

Apesar de haver valiosos trabalhos especificos sobre o tema, ainda nao
existe uma doutrina consolidada acerca da teoria. Ha, porém, uma forte
convicgao dentre os autores brasileiros: nao existem Obices para a recepgao
e aplicag¢ao da perda de uma chance no ordenamento juridico nacional®™.

Faz-se necessario, portanto, um maior desenvolvimento da matéria,
buscando a sistematizagdo dos seus requisitos e condi¢des de aplicagdo,
além do estabelecimento de critérios de quantificacdo do dano e de clas-
sifica¢do das chances perdidas.

A partir da anadlise das decisoes judiciais que enfrentaram a maté-
ria, é possivel verificar a grande evolucao da jurisprudéncia nas tltimas
décadas, com a pacificagio do entendimento quanto aos pressupostos
para a concessdo da reparagdo pelas chances perdidas. Contudo, existe,
ainda, um longo caminho pela frente, principalmente no tocante a fixa-
¢ao do quantum debeatur e ao enquadramento das chances perdidas nas
categorias de dano material e extrapatrimonial.

10 Tratando de casos tipicos de incidéncia da teoria, como a perda do prazo por advogado,
autores brasileiros cldssicos ja admitiam a reparacao das chances perdidas, mesmo antes
da popularizagio da teoria. ALVIM, Agostinho. “Da inexecu¢io das obrigagoes e suas
consequéncias”. 3.ed. Rio de Janeiro: Editora Juridica e Universitdria. 1965; SERPA
LOPES, Miguel Maria. “Curso de direito civil”. Vol. 5. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995;
PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade civil”. 10. ed. Atualizada por Gustavo
Tepedino. Rio de Janeiro: Editora GZ; AGUIAR DIAS, José de. “Da responsabilidade civil”.
Vol. 2. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
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3.1. Chances sérias e reais

A partir da interpretagdo do artigo 403 do Codigo Civil de 2002,
depreende-se que, para fins de reparagio civil, o dano deve ser certo,
sendo afastada a indeniza¢ao de danos meramente hipotéticos.

Transferindo o raciocinio para o ambito de aplicagao da teoria da
perda de uma chance, verifica-se que, para a satisfagdo do requisito de
certeza do dano, é necessaria a comprovacao da seriedade e da realidade
das chances perdidas, caracteristicas que as distinguem das meras expec-
tativas, de natureza hipotética, e, portanto, ndo indenizaveis.!!

Assim, para a categorizagao das chances em potenciais e provaveis,
cuja perda enseja um dano certo e reparavel, é necessario recorrer a cién-
cia estatistica, de forma a analisar, objetivamente, qual a real proba-
bilidade que a vitima teria de obter a vantagem final esperada e quan-
tificar o valor da perda desta chance para fins de indenizacdo.'> Nao
basta, portanto, que a chance perdida seja uma mera expectativa ou
esperanga subjetiva de obteng¢ao de uma posicao juridica de vantagem,
sendo imprescindivel que haja uma probabilidade considerdvel de
ocorréncia do evento favoravel, o que sera verificado a partir de uma
analise estatistica.

Neste contexto, poder-se-ia vislumbrar um Obice para a aplicacao
da teoria no ordenamento juridico brasileiro, em virtude do carater de
incerteza do dano futuro. Considerando que o processo aleatério foi
interrompido, nunca sera possivel afirmar peremptoriamente que a van-
tagem seria obtida pela vitima se nio fosse o ato do agente ofensor. Con-
tudo, como o objeto da reparagio sdo as chances perdidas, que, quando
sérias e reais, configuram, por si s6, um dano certo, satisfeito estard o
requisito do artigo 403 do Cédigo Civil.

11 “Embora a realizagdo da chance nunca seja certa, a perda da chance pode ser certa. Por
estes motivos ndo vemos Obice a aplica¢do criteriosa da Teoria. O que o art. 403 afasta é
0 dano meramente hipotético, mas se a vitima provar a adequagao do nexo causal entre a
acao culposa e ilicita do lesante e o dano sofrido (a perda da probabilidade séria e real),
configurados estardao os pressupostos do dever de indenizar”. (MARTINS-COSTA, Judith.
“Comentarios ao novo codigo civil: do inadimplemento das obriga¢oes”. Volume V, Tomo
II. Rio de Janeiro: Editora Forense. 2003. p. 362).

12 SILVA, Rafael Peteffi. Op. cit. p. 238.
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Sado inumeras as decisoes do Superior Tribunal de Justi¢a e dos Tri-
bunais de Justi¢a Estaduais’ que elencam os requisitos da seriedade e
realidade para a concessdo de indenizagao pela perda de uma chance.

Por exemplo, nos casos de perda de prazo por advogado, o Superior
Tribunal de Justica fixou o entendimento de que ndo basta a mera atitu-
de negligente do patrono da vitima para a repara¢ao da chance perdida,
sendo imprescindivel verificar as reais probabilidades de éxito do recur-
so intempestivo. Assim, se for o caso de recurso manifestamente incabi-
vel ou com baixa probabilidade de provimento, ndo havera uma chance
digna de reparacio, tendo em vista a auséncia de demonstra¢iao da perda
de chances sérias e reais de obten¢ao de uma vantagem futura.'*

13 A titulo de exemplo, confira-se decisao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que afastou
a indeniza¢do pela perda de uma chance de vencer uma licitagao. No caso concreto, a
empresa-autora ajuizou a ac¢ao alegando ter sido impedida de participar em procedimento
licitatorio e, consequentemente, de ganhar a concorréncia, em virtude de atraso da
transportadora responsavel pela entrega dos documentos necessdrios para a habilitacao.
Neste caso, o Tribunal entendeu que a autora ndo havia comprovado que sua proposta tinha
chances sérias e reais de ser a vencedora do certame e, portanto, nao acolheu a pretensao
indenizatoria (TJR]. 18* Camara Civel. Apelacio Civel n°. 0052490-16.2008.8.19.0001.
Julgado em 10/08/2012). No mesmo sentido, empregando o critério da seriedade e realidade
das chances perdidas como balizador da aplicagio da teoria da perda de uma chance, sio as
seguintes decisoes: TJR]. 22* Camara Civel. Apelagao Civel n°. 0444316-79.2010.8.19.0001.
Relator Desembargador Marcelo Lima Buhatem. Julgado em 01/10/2013; TJRS. 12* Camara
Civel. Apelagdo Civel n°. 70042095711. Relatora Desembargadora Ana Licia Carvalho
Pinto Vieira Rebout. Julgado em 13/03/2014; TJSP. 4* Camara de Direito Publico. Apelagio
Civel n°. 0008748-89.2011.8.26.0566. Relatora Desembargadora Ana Liarte. Julgado em
03/02/2014.

14 “RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL. PERDA DE
PRAZO POR ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DECISAO
DENEGATORIA DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL NA QUESTAO
PRINCIPAL QUE ANALISOU AS PROPRIAS RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A
ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE. DANO MORAL INEXISTENTE. 1. E dificil
antever, no ambito da responsabilidade contratual do advogado, um vinculo claro entre a
alegada negligéncia do profissional e a diminui¢do patrimonial do cliente, pois o0 que estd em
jogo, no processo judicial de conhecimento, sao apenas chances e incertezas que devem ser
aclaradas em juizo de cogni¢do. 2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia
por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da
vantagem ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da “perda de uma chance”
devem ser solucionadas a partir de detida andlise acerca das reais possibilidades de éxito do
postulante, eventualmente perdidas em razao da desidia do causidico. Precedentes. 3. O fato
de o advogado ter perdido o prazo para contestar ou interpor recurso — COmo no caso em
apreco —, nao enseja sua automatica responsabilizagao civil com base na teoria da perda de
uma chance, fazendo-se absolutamente necessaria a ponderaciao acerca da probabilidade —
que se supoe real — que a parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretensio atendida.
4.No caso em julgamento, contratado o recorrido para a interposi¢ao de recurso especial na
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No mesmo sentido, o STJ julgou um caso de candidato reprova-

do em concurso publico, em exame psicotécnico, que pleiteava a inde-
nizagdo por danos materiais e morais pela frustracdo da possibilidade
de ser aprovado, sustentado ter havido irregularidades na realiza¢dao de
tal exame. Analisando as particularidades do caso concreto, o Tribunal
constatou que o autor fora reprovado na segunda fase do certame, res-
tando ainda outras quatro fases seguintes, das quais ele sequer chegou a
participar. Assim, ndo havendo chances sérias e reais de que o candidato
seria aprovado ao final do concurso e classificado dentro do namero de
vagas, foi afastada a aplica¢ao da teoria da perda de uma chance, por se
tratar de uma situacao meramente hipotética.’

15

demanda anterior, verifica-se que, ndo obstante a perda do prazo, o agravo de instrumento
intentado contra a decisio denegatdria de admissibilidade do segundo recurso especial
propiciou o efetivo reexame das razdes que motivaram a inadmissibilidade do primeiro,
consoante se dessume da decisio de fls. 130-134, corroborada pelo acérdao recorrido
(fl. 235), 0 que tem o conddo de descaracterizar a perda da possibilidade de apreciagao
do recurso pelo Tribunal Superior. 5. Recurso especial nao provido”. (grifamos). (STJ. 4°
Turma. REsp 993936. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Publicado em 23/04/2012).

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO
CIVIL. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS.
ALEGADA VIOLACAO DO ART. 159 DO CODIGO CIVIL. DANO MATERIAL
HIPOTETICO. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL. ACORDAO A QUO BASEADO
NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA
N° 07/ST]J. 1. Cuida-se, na origem, de agdo ordinaria por meio da qual pretende o agravante
ser indenizado pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia
da sua reprovagio no exame psicotécnico, com a consequente exclusio no concurso
publico destinado ao provimento de vagas para o cargo de Policial Rodovidrio Federal.
2. O agravante logrou aprovagio apenas na prova de conhecimento. Dessarte, ficaram
pendentes as quatro fases seguintes da primeira etapa, compreendendo os seguintes exames:
psicotécnico (considerando a inexisténcia de resultado valido), médicos, capacidade fisica e
motricidade; e, ainda, a segunda etapa, de cardter eliminatério - Curso de Formagao. 3. A
pretensao nao encontra amparo na “teoria da perda de uma chance” (perte d’une chance)
pois, ainda que seja aplicavel quando o ato ilicito resulte na perda da oportunidade de
alcangar uma situacao futura melhor, é preciso, na licio de Sérgio Cavalieri Filho, que:
“se trate de uma chance real e séria, que proporcione ao lesado efetivas condicbes pessoais
de concorrer a situacao futura esperada” (Programa de Responsabilidade Civil, 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros. p. 92). 4. Ademais, ndo se admite a alegagio de prejuizo que elida um bem
hipotético, como na espécie dos autos, em que ndo ha meios de aferir a probabilidade do
agravante em ser nao apenas aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta) vagas
destinadas no Edital a jurisdicdao para a qual concorreu, levando ainda em considera¢ao o
nivel de dificuldade inerente aos concursos publicos e o nimero de candidatos inscritos. 5.
De mais a mais, o proprio autor afirma que nao pretendia a investidura no cargo de Policial
Rodovidrio Federal, em face da sua nomeacao para o de Procurador Federal. A pretensio
nao encontra guarida na teoria da perda de uma chance, aplicada somente “nos casos em
que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situacao futura melhor, como
progredir na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego” (CAVALIERI
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Buscando estabelecer um critério objetivo para verificacdo da se-
riedade e realidade das chances perdidas, Sérgio Savi, influenciado pela
doutrina italiana, entende que este pressuposto somente restara atendido
quando for possivel comprovar uma probabilidade de no minimo 50%
de obten¢do da vantagem futura esperada pela vitima. Caso contrario,
as chances perdidas nao serdao consideradas sérias e reais, afastando a
possibilidade de reparagio dos danos.®

Este entendimento, contudo, ndo é seguido pela maioria da doutri-
na e da jurisprudéncia brasileiras, havendo diversas decisoes judiciais!”
que aplicam a teoria da perda de uma chance mesmo quando a probabi-
lidade de obten¢do da vantagem esperada pela vitima € inferior a 50%,
desde que verificado certo grau de certeza na ocorréncia de tal resultado.

Isto porque, conforme afirma Rafael Peteffi da Silva:

“[...] existem intimeros casos em que se pode identificar, com razoavel grau
de certeza, que a vitima tenha perdido, por exemplo, 20%, 30% ou 40%
das chances de alcangar determinado objetivo. Nessas hipoteses, ndo teria-
mos nenhum argumento s6lido para negar o provimento dessas a¢des de

indenizacao com a utilizagao da teoria da perda de uma chance”.!®

Em alguns casos, especialmente na aplica¢ao da teoria para a inde-
nizacdo de danos futuros, a jurisprudéncia tem se valido de um critério

FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 91-92), dentre outras. 6. Indevida indenizacao por dano moral,
a mingua de efetiva comprovagao, eis que o reexame dos aspectos de fato que lastreiam
o processo, bem como sobre os elementos de prova e de convicg¢do, encontra ébice no
enunciado da Sumula 7/ST]J, pois ndo ha nos autos informagao que justifique a condenagio
nessa verba. 7. Agravo regimental nao provido”. (grifamos) (STJ. 2* Turma. AgRg no REsp
1.220.911-RS, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 17/3/2011)

16  SAVI, Sergio. “Responsabilidade civil pela perda de uma chance”. 3. ed. Sio Paulo: Editora
Atlas, 2012. p. 65.

17 E o caso, por exemplo, do famoso julgado do programa “Show do Milhdo”, no qual foi
concedida indeniza¢io a participante que perdeu a chance de receber o prémio de R$ 1
milhdo, por ndo ter sido oferecida, pela producio do programa, uma opg¢io correta de
resposta para a pergunta final. Apesar de a vitima ter menos de 50% de chances de obten¢ao
da vantagem esperada, houve a reparagao pelas chances perdidas. (STJ. 4* Turma. REsp
788459. Relator Ministro Fernando Gongalves. Julgamento em 08/11/2005).

18 SILVA, Rafael Peteffi. “Responsabilidade civil pela perda de uma chance”. In:
Responsabilidade civil contemporanea: Estudos em homenagem a Silvio de Salvo Venosa.
Coord.: Otavio Luiz Rodrigues Junior, Gladston Mamede e Maria Vital da Rocha. Sao
Paulo: Editora Atlas. 2011. p. 156.
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temporal para a verificagao deste requisito. Assim, quanto maior o lapso
temporal transcorrido entre o evento danoso e 0 momento em que as
chances perdidas seriam aproveitadas pela vitima, maior é a possibili-
dade de influéncia de outras causas externas, o que leva a uma grande
abstrativiza¢do do dano, diminuindo a seriedade das chances'.

Partindo desse critério, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
analisou caso em que uma vitima de acidente de transito pleiteava indeniza-
¢do pela perda da chance de ter um futuro profissional e pessoal promissor,
alegando que, em decorréncia das sequelas do acidente, abandonara a facul-
dade e desfizera seu casamento. O Tribunal afastou a pretensiao autoral, por
nao haver nos autos dados concretos de que, se nao fosse o acidente, o au-
tor concluiria o curso superior e manteria um prospero casamento. Assim,
como havia meras expectativas subjetivas de concretizagdao desta situagao
futura, a concessao da indenizacdo seria pautada em juizo especulativo, o
que ndo se admite a luz da aplicagio da teoria da perda de uma chance.?

Diante da analise das diversas decisoes judiciais que tratam do tema,
verifica-se uma grande evolu¢dao da jurisprudéncia brasileira acerca da
responsabilidade civil pela perda de uma chance. Contudo, os Tribunais
ainda encontram muita dificuldade na aplicagdo pratica da teoria, princi-
palmente no tocante a classificacao das chances perdidas e a quantificagiao
do dano. O presente estudo pretende, portanto, a partir das licdes doutri-
narias, analisar os equivocos jurisprudenciais mais comuns, elucidando as
questdes mais tormentosas sobre a reparacdo pela perda de chances.

3.2. A reparacgao das chances perdidas como danos materiais
e/ou danos morais

Uma das problematicas encontradas na jurisprudéncia que trata da
perda de uma chance é a definicio de sua natureza juridica, ou melhor, o
seu enquadramento na categoria de danos materiais ou extrapatrimoniais.

19 Idem. p. 154.

20 TJRS. 12* Camara Civel. Apelacao Civel n°. 70042095711. Relatora Desembargadora Ana
Licia Carvalho Pinto Vieira Rebout. Julgado em 13/03/2014. No mesmo sentido: TJRS.
12* Camara Civel. Apelacio Civel N° 70035958719. Relator Desembargador Umberto
Guaspari Sudbrack. Julgado em 29/09/2011; TJRS. 12* Camara Civel. Apelagao Civel N°
70048963995. Relator Desembargador Mario Crespo Brum. Julgado em 30/08/2012.
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Como anteriormente ja afirmado, a teoria da perda de uma chance
busca reparar aquele que, diante de uma conduta imputavel ao agente
ofensor, perdeu a possibilidade de obter uma vantagem futura. Assim, no
momento da interrup¢do do processo aleatério, a chance ja se encontra
individualizada no patriménio da vitima, dotada de valor econémico
proprio, independentemente da realizacdo do resultado final. Retirada
a possibilidade de realiza¢ao desta chance, nasce para o ofendido a pre-
tensdo indenizatoria pelos prejuizos dela decorrentes.

Diversos precedentes jurisprudenciais limitam a perda de uma
chance a categoria de indeniza¢do por danos morais*!, mesmo em casos

21 Neste sentido é o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que restou
consignado expressamente que a perda de uma chance admite apenas a indenizacao por danos
extrapatrimoniais: “APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS
E MORAIS. CONTRATO DE TRANSPORTE. ENTREGA DE DOCUMENTOS FORA
DO PRAZO CONTRATADO. Nio obstante a especialidade do Codigo Brasileiro de
Aerondutica e da Convengio de Varsdvia, esta ndo subsiste em face da aplicacio do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que tem raiz constitucional expressa como garantia fundamental
no art. 5°, XXXII da Constitui¢io Federal de 1988. Incidentes tais normas no caso dos
autos, uma vez que o contrato de transporte de mercadoria firmado entre a autora e a
ré caracteriza-se como relacao de consumo. Constatada falha na prestacio do servico, a
responsabilidade do transportador passa a ser objetiva, nos termos do art. 14 do referido
diploma legal, somente podendo ser afastada ante a comprovacdo de ocorréncia de uma
das excludentes, que, ausente, impde o dever de ressarcimento dos prejuizos suportados
pela demandante em decorréncia de ndo ter a ré entregue no local e hora estipulada os
documentos enviados para participacdo da autora em processo licitatério. Tal fato nao
autoriza, contudo, a concessao de indenizagao no valor do lucro que obteria a demandante se
tivesse logrado firmar o contrato objeto do certame. Trata-se a situacao dos autos de hipdtese

de perda de uma chance que, por se relacionar a fato futuro e incerto, admite, apenas, o

deferimento de indenizacao por danos morais que vai fixada conforme a efetiva chance que
tinha a vitima de obter éxito no seu intuito, com vista nos elementos contidos nos autos.

Indeferido o ressarcimento por danos morais decorrentes do abalo moral que alega ter sofrido
a autora, por nao haver prova de tal ocorréncia e por nao ser ela presumivel. Inexistente
comprovacao especifica dos prejuizos que teria despendido a demandante com a elaboracio
da proposta para apresenta¢do no processo licitatorio, ndao hd como se deferir a respectiva
indenizacao pretendida. A¢ao julgada parcialmente procedente. Configurada a hipdtese do
artigo 70, IIl do CPC, julga-se procedente a denunciacao da lide oferecida pelo réu e também
a denunciagdo oposta pela denunciada ao Instituto de Resseguros do Brasil S/A. APELO
PROVIDO EM PARTE”. (TJRS. 12* Cidmara Civel. Apelagiao Civel N° 70016094211.Relator:
Claudio Baldino Maciel. Julgado em 30/11/2006). (grifamos). No mesmo sentido: TJSP.
36* Camara de Direito Privado. Apelacao Civel n°. 0003478-19.2009.8.26.0481. Relator
Desembargor Alexandre Bucci. Julgado em 24/04/2014; TJR]. 3* Camara Civel. Processo
n°. 0030482-21.2003.8.19.0001. Relator Desembargador Murilo Andrade de Carvalho.
Julgado em 13/01/2005; TJR]. 14* Camara Civel. Apelacao Civel n°.200300119138. Relator
Desembargador FERDINALDO DO NASCIMENTO. Julgado em 07/10/2003; TJRS. 6*
Camara Civel. Apelagio Civel n°. 70.003.003.845. Relator Desembargador Antonio Correa
Palmeiro da Fontoura. Julgado em 29/05/2002.
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de manifesta diminui¢do patrimonial da vitima pela frustragiao da opor-
tunidade de obter a vantagem esperada. Para Sergio Savi, tais julgados
partem do equivocado entendimento de que “a frustragio de uma opor-
tunidade séria e real de um incremento no patrimonio de alguém deve
ser considerada, exclusivamente, como mais um fator, “um agregador”
do dano moral”. >

Por outro lado, no ambito doutrinario, os autores que se aprofun-
daram no estudo do tema concordam que a natureza juridica das chan-
ces perdidas ndo se limita a esfera do dano moral, sendo plenamente
plausivel o seu enquadramento como espécie de dano material®®. Assim,
quando da aplicagido da teoria da perda de uma chance, nao ha que se
limitar a indeniza¢do aos danos imateriais suportados pela vitima, de-
vendo ser analisados os prejuizos patrimoniais decorrentes da frustra¢ao
desta oportunidade.

Neste sentido, foi aprovado o Enunciado n°. 444 na V Jornada de Di-
reito Civil do Conselho da Justica Federal, realizada em novembro de 2011:

“Art. 927: A responsabilidade civil pela perda de chance nio 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, nao ficando
adstrita a percentuais aprioristicos”.

Este entendimento vai ao encontro da posi¢ao jurisprudencial conso-
lidada na Stimula 37 do Superior Tribunal de Justi¢a, que admite a possi-
bilidade de cumulacdo de indeniza¢ao por danos materiais e danos morais.

Naio obstante o grande nimero de julgados que restringem a perda
de uma chance a categoria de danos extrapatrimoniais, uma andlise da
jurisprudéncia mais recente indica que os Tribunais vém absorvendo a
posi¢do defendida pela doutrina, com a concessiao de indenizacdo por

22 SAVI, Sergio. Op. cit. p. 56

23 SILVA, Rafael Peteffi. SILVA. “Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma
analise do direito comparado e brasileiro”. 3. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013; SAVI,
Sergio. “Responsabilidade civil pela perda de uma chance”. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2012; CAVALIERI FILHO, Sergio. “Programa de responsabilidade civil”. 11. ed. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2014; ROCHA, Nunos Santos. “A perda de uma chance como uma nova
espécie de dano”. Editora Almedina, 2011.
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danos materiais nos casos em que a frustra¢io de uma oportunidade
ensejou diminui¢ao no patrimoénio da vitima. 2*

24 TImportante destacar julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justiga, de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, em que constou expressamente a possibilidade de reparacao
por danos materiais e morais nos casos de perda de uma chance: “PROCESSUAL CIVIL
E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO
DE APELACAO. TEORIA DA PERDA DA CHANCE APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.
ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. NECESSIDADE DE
REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO. - A
responsabilidade do advogado na conducdo da defesa processual de seu cliente é de ordem
contratual. Embora nio responda pelo resultado, o advogado é obrigado a aplicar toda a
sua diligéncia habitual no exercicio do mandato. - Ao perder, de forma negligente, o prazo
para a interposi¢ao de apelagio, recurso cabivel na hipdtese e desejado pelo mandante, o
advogado frustra as chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da
probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal chance seja séria e real. Nao se trata,
portanto, de reparar a perda de “uma simples esperanca 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. - A hipétese revela, no entanto, que os danos materiais ora pleiteados
ja tinham sido objeto de a¢des autonomas e que o dano moral ndo pode ser majorado por

deficiéncia na fundamentacdo do recurso especial. - A pretensdo de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial. Aplicacdo da Simula 7, ST]J. - Nao se conhece do Especial

quando a decisio recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso niao
abrange todos eles. Stimula 283, STE. Recurso Especial ndo conhecido”. (grifamos) (ST]J. 3
Turma. REsp 1079185. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Publicado em 04/08/2009).

Partindo do mesmo entendimento, sdo os julgados a seguir transcritos: “APELACOES
CIVEIS. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO CUMULADA COM
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PERDA DE UMA CHANCE.
AUSENCIA DE DEMONSTRACAO. A perda de uma chance para ser objeto de reparacio
deve caracterizar prejuizo material ou imaterial resultante de fato consumado, nio
hipotético. Em outras palavras, é preciso verificar em cada caso se o resultado esperado
seria razodvel ou se ndo passaria de mera possibilidade aleatoria. No caso dos autos, nao
restou demonstrado que a autora restou, efetivamente, impedida de trabalhar na empresa
para qual concorria a vaga de emprego em virtude da inscricao indevida. Sentenca de parcial
procedencia mantida. APELOS DESPROVIDOS”. (TJRS. 6* Camara Civel. Apelacao Civel
N° 70055300826. Relator: Giovanni. Julgado em 20/03/2014). (grifamos).

“ACIDENTE DE CONSUMO. COLISAO ENVOLVENDO ONIBUS E CAMINHAO PA-
RADO EM ACOSTAMENTO. PEDIDO DE INDENIZACAO PELA PERDA DA CHAN-
CE. Trata-se de pleito de indenizacdo pela perda da chance como modalidade de dano a se
reparar, cumulada a pretensdo de reparacdo material e compensa¢io moral, derivados de
acidente de consumo. No entanto, assevera a doutrina e jurisprudéncia que a responsabilida-
de civil pautada na perda da chance é aquela orientada na prova de dano real, atual e certo,
que seja habil a frustragao de reais chances de éxito para o exercicio de uma determinada
atividade ou gozo de um fato, originando danos materiais e/ou morais. Desta forma, como
nao ha prova neste sentido e a inversao “ope legis” do 6nus da prova, para a hipdtese de
acidente de consumo, consoante a regra do art. 14, § 3° do CPDC, apenas milita em prol das
alegacoes naquele particular, falta prova do fato constitutivo do direito do autor - art. 333,
I do CPC. Assim, como nido hd demonstraciao da perda real das chances de éxito na vida
laborativa e recreativa do apelante, nao ha falar na aplicacao da tese. DESPROVIMENTO
DO RECURSO”. (TJR]J. 9* Camara Civel. Apelagio Civel n°. 0035583-28.2009.8.19.0066.
Relator Desembargador Roberto de Abreu e Silva. Julgado em 06/11/2013). (grifamos)
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Frise-se, contudo, que o deferimento de indenizagao por danos
materiais em decorréncia da perda de uma oportunidade de obter uma
vantagem futura depende da constatacdo da seriedade e realidade das
chances perdidas, nio sendo admitida repara¢io de danos meramen-
te hipotéticos. Conforme entendimento jurisprudencial anteriormente
mencionado, a necessidade de demonstracao da perda de chances sérias
e reais € pressuposto inafastavel para a concessao de indenizacio, seja
ela a titulo de danos materiais ou danos morais.

Assim, dependendo do bem juridico violado em decorréncia da per-
da da chance, de natureza patrimonial ou existencial, podera ser deferida
indenizac¢do por danos materiais ou morais a vitima que teve frustrada a
oportunidade de obter uma vantagem futura, desde que preenchidos os
demais pressupostos da responsabilidade civil.

Superada a discussdo acerca da possibilidade de enquadramento da
perda de uma chance na categoria de danos patrimoniais, subsiste uma
questdo: a indenizagdo pelos danos materiais decorrentes da perda da
oportunidade é deferida a titulo de danos emergentes ou lucros cessantes?

De acordo com o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justiga, a perda de uma chance se classifica como uma terceira espécie
autonoma de dano®, distinta dos danos emergentes e dos lucros cessan-

No mesmo sentido: TJSP. 35 Camara de Direito Privado. Apelagio Civel n°. 0007615-
74.2006.8.26.0408. Relator Desembargador José Malerbi. Publicado em 24/02/2014; TJR].
12* Camara Civel. Apelagao Civel n°.0032359-41.2009.8.19.0209. Relator Desembargador
CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ. Julgado em 28/03/2014; TJRS. 17* Camara Civel.
Apelagao Civel n°. 70055903918. Relator Desembargador Liege Puricelli Pires. Julgado
em 12/09/2013; TJMG. 11* Camara Civel. Apelagdo Civel n°. 1.0040.05.037125-7/001.
Relator Desembargador Marcelo Rodrigues. Julgado em 03/10/2007.

25 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE
DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL 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 responsabilizacao do agente causador
nao de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre
um e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicao mais vantajosa que
muito provavelmente se alcancaria, nao fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de
uma chance — desde que essa seja razodvel, séria e real, e nao somente fluida ou hipotética
— é considerada uma lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perseguir
uma posi¢ao juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido
por ato ilicito de terceiro. 2. Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por
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tes, por considerar como objeto da indeniza¢do nio o que a vitima efeti-
vamente perdeu ou razoavelmente deixou de lucrar, mas a frustra¢ao da
oportunidade de obtencdo de posi¢do juridica mais vantajosa. >

A questao ainda é bastante divergente nos Tribunais brasileiros, ha-

vendo diversos julgados que qualificam a perda de uma chance como
espécie de lucros cessantes. 2’

26

27

condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem
ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da “perda de uma chance” devem
ser solucionadas a partir de uma detida andlise acerca das reais possibilidades de éxito do
processo, eventualmente perdidas em razao da desidia do causidico. Vale dizer, ndao é o s6
fato de o advogado ter perdido o prazo para a contestagdo, COmo no caso em apreco, ou
para a interposi¢ao de recursos, que enseja sua automadtica responsabilizagdo civil com base
na teoria da perda de uma chance. £ absolutamente necessiria a ponderagio acerca da
probabilidade - que se supde real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa.

3. Assim, a pretensdo a indenizacao por danos materiais individualizados e bem definidos
na inicial, possui causa de pedir totalmente diversa daquela admitida no acérdao recorrido,
de modo que hd julgamento extra petita se o autor deduz pedido certo de indenizac¢ao por
danos materiais absolutamente identificados na inicial e o acérdio, com base na teoria da
“perda de uma chance”, condena o réu ao pagamento de indeniza¢iao por danos morais. 4.
Recurso especial conhecido em parte e provido. (grifamos) (STJ. 4* Turma. REsp 1190180.
Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Publicado em 22/11/2010).

A jurisprudéncia majoritdria do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul compartilha
deste entendimento: “APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
RESCISAO DE CONTRATO E DEVOLUCAO DE VALORES. SENTENCA EXTRA
PETITA. A sentenga que soluciona o feito nos limites do pedido na pega inicial nao constitui
decisdo extra petita capaz de gerar sua nulidade. LUCROS CESSANTES. PERDA DE UMA
CHANCE. O direito a indenizacao por lucros cessantes nao tem por base o lucro imagindrio
ou hipotético que seria apenas a consequéncia indireta ou mediata do ato ilicito, mas o
ressarcimento do que o lesado perdeu ou razoavelmente deixou de ganhar em atividade
real e lesdo em concreto. A teoria da perda de uma chance busca responsabilizar o causador
por um dano diferente daqueles previstos no art. 403 do CC, emergente e lucro cessante,
construindo modalidade sui generis pela frustracdo de uma posicao pessoal mais vantajosa
que poderia ser alcancada nao fosse o ato ilicito do terceiro. (...) (TJRS. 18* Camara Civel.
Apelagdo Civel N° 70056447188. Relator: Jodo Moreno Pomar, Julgado em 27/02/2014).
No mesmo sentido: TJRS. 18* Camara Civel. Apelagio Civel n°. 70056447188. Relator
Desembargador Joao Moreno Pomar. Julgado em 27/02/2014. TJRS. 21* Camara Civel.
Apelagio Civel N° 70051404028. Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em
11/09/2013; TJRS. 16* Camara Civel. Apelacao Civel N° 70032019275. Relator: Ergio
Roque Menine, Julgado em 17/12/2009; TJMG. 14* Camara Civel. Apelagao Civel n°.
1.0024.12.097473-8/001. Relator Desembargador Marco Aurelio Ferenzini. Julgado
em 27/03/2014; TIMG. 10* Camara Civel. Apelagio Civel n°. 1.0024.11.214842-4/001.
Relator Desembargador Cabral da Silva. Julgado em 09/07/2013.

TJRJ. 2* Camara Civel. Apelagio Civel n°. 0010705-71.2004.8.19.0209. Relatora
Desembargadora Cristina Tereza Gaulia. Julgado em 26/09/2007; TIMG. 15* Camara Civel.
Apelagio Civel n°.2.0000.00.510958-4/000. Relator Desembargador José Affonso da Costa
Cortes. Julgado em 01/09/2005; TJRS. 9* Camara Civel. Apela¢ao Civel n°. 70010982049.
Relatora Desembargadora Iris Helena Medeiros Nogueira. Julgado em 23/03/2005
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A doutrina majoritaria critica este posicionamento, sustentando
que a perda de uma chance e os lucros cessantes sao dois conceitos ex-
cludentes. Se, de um lado, a reparagio pelas chances perdidas é devida
quando nao for possivel estabelecer uma relacio de causalidade entre
o ato imputavel e o dano final, na indenizag¢do pelos lucros cessantes, a
conduta do agente ofensor é uma condi¢io sine qua non para o apareci-
mento do resultado danoso, restando configurado o nexo causal. 28

Assim, se fosse possivel estabelecer uma relagiao de causa e efeito
entre acao e o dano final, ndo seria necessdrio se socorrer a aplicagao da
teoria da perda de uma chance, sendo o caso de reparacdo civil comum.

Ressalte-se, ainda, a posi¢ao de Sergio Savi, que enquadra a indeni-
zacdo pela perda de uma chance como uma subcategoria de dano emer-
gente, por entender que as chances ja existem no patriménio do ofendi-
do no momento da interrup¢do do processo aleatério e, portanto, a sua
frustragao se encaixa perfeitamente na defini¢ao de tudo o que a vitima
efetivamente perdeu.

Nas palavras do autor:

“A perda de uma chance, como visto, ao contrario do afirmado por
alguns doutrinadores, pode, dependendo do caso concreto, dar origem
a duas espécies de danos — patrimoniais e extrapatrimoniais —, cumula-
dos ou n3o. No primeiro caso, o dano decorrente da perda da chance

deve ser considerado, em nosso ordenamento, um dano emergente e

nao lucro cessante”. 2’

28 “Como visto ao longo deste livro, se fosse possivel produzir esta prova, estariamos diante

de um tipico caso de lucro cessante e, por este motivo, o advogado teria que ser condenado
ao pagamento de tudo aquilo que o cliente razoavelmente teria direito se o recurso fosse
provido (SAVI, Sergio. Op.cit. p. 40).
No mesmo sentido, Rafael Peteffi da Silva: “Em tais casos, a perda de uma chance nao é
utilizada, tendo em vista a possibilidade da indeniza¢io do dano final. Vale lembrar que,
nas hipoteses de perda de uma chance, a conduta do réu nio é condigiao necessdria para
o aparecimento do dano final, mas apenas para a perda da chance de auferir a vantagem
esperada”. (SILVA, Rafael Peteffi. Op. cit. p. 225).

29 Este entendimento é compartilhado por Nuno Santos Rocha: “A luz do que foi dito, e
considerando a chance como entidade dotada de autonomia que fazia ja parte do patriménio
do lesado, a sua destruicao sé podera ser juridicamente qualificada como um verdadeiro
dano emergente, pois s6 dessa forma sera possivel justificar a sua indemniza¢io” (ROCHA,
Nuno Santos. Op.cit. p. 71).
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A questao do enquadramento da perda de chances nas categorias de
danos indenizaveis (danos morais, danos materiais, danos emergentes e
lucros cessantes) assume importancia em decorréncia do seu possivel re-
flexo na quantificacao do dano. Independentemente da posi¢ao adotada,
ndo se pode confundir a indenizacdo pelas chances perdidas com a repa-
racdo do dano final, equivoco muito cometido pelos Tribunais brasileiros.

3.3. Quantificag¢do do dano

A questao referente a quantificagdo do dano decorrente da frustragio de
uma chance é bastante tormentosa na jurisprudéncia brasileira, seja por haver
confusdo com a indenizag¢do pela propria vantagem perdida, seja por nao ha-
ver critérios objetivos preestabelecidos para a fixagdo do quantum debeatur.

Inicialmente, destaque-se que, como nao se pode ter certeza acerca
da ocorréncia do resultado futuro favoravel, por se tratar de um pro-
cesso aleatdrio, com influéncia de causas exteriores, nio se admite a
quantifica¢do da indenizacdo com base no valor da vantagem esperada.
Havendo nexo de causalidade apenas entre a conduta do agente e as
chances perdidas, somente este prejuizo podera ser reparado.

Assim, o0 objeto da indenizag¢ao é a chance perdida, cujo valor nunca
podera ser equivalente a integralidade do dano final, visto que se esta a
reparar a probabilidade de um resultado e ndo o proprio resultado.

No momento da interrup¢ao do processo aleatorio, a chance ja se encon-
tra no patrimonio da vitima, tendo, portanto, valor economico objetivamente
apreciavel. Portanto, para a fixacao do quantum debeatur, é necessario aferir
o valor economico da chance, partindo-se do dano final e fazendo incidir
sobre ele o percentual de probabilidade de obten¢ao da vantagem esperada.®

A titulo de exemplo, no caso de perda de prazo recursal por advo-
gado, se o julgamento favoravel da demanda traria para a vitima uma
vantagem econdmica de R$ 10.000 (dez mil reais), e ela tivesse 30%
(trinta por cento) de chance de reverter sentenca de improcedéncia, a in-
denizacao pela perda da chance devera ser de R$ 3.000 (trés mil reais). 3!

30 SAVI, Sergio. Op. cit. p. 68.
31 SILVA, Rafael Peteffi. “Responsabilidade civil contemporanea”. Op. cit. p.157.
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Importante frisar que, apesar de a indeniza¢ao pelas chances per-
didas ser calculada em fun¢io do dano final, ndo ha que se falar em
exce¢do ao principio da reparacdo integral do dano, previsto no artigo
944 do Codigo Civil. Sendo a chance perdida um dano auténomo, a sua
indenizagdo sera in totum, abrangendo todos os prejuizos dela decor-
rentes. Apenas nao havera reparacao pelo dano final, em virtude de sua
natureza hipotética.

Apesar do grande nimero de julgados que, no momento da quanti-
ficacdo do dano, confundem a indenizac¢io pela perda da chance com o
valor total da vantagem esperada®, a jurisprudéncia brasileira vem gra-
dativamente se conformando com o entendimento doutrinario, através
da limitagao do quantum debeatur ao valor da chance perdida.®

32 “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE.
ADVOGADO. MANDATO. DECISIVA CONTRIBUICAO PARA O INSUCESSO EM
DEMANDA INDENIZATORIA. DEVER DE INDENIZAR CARACTERIZADO. Tendo a
advogada, contratada para a propositura e acompanhamento de demanda indenizatéria
por acidente de transito, deixado de atender o mandante durante o transcorrer da lide,
abandonando a causa sem atender as intimagdes e nem renunciando ao mandato,
contribuindo de forma decisiva pelo insucesso do mandante na demanda, deve responder
pela perda de chance do autor de obtencao da procedéncia da acio indenizatoria. Agir
negligente da advogada que ofende ao art. 1.300 do CCB/1916. APELO DESPROVIDO
(TJRS. 9* Camara Civel. Apelacao Civel N°. 70005473061. Relator Desembargador Adao
Sérgio do Nascimento Cassiano. Julgado em 10/12/2003).

33  “Acdo de indenizagdo - Eleicdo ao cargo de vereador - Duplicidade de candidatos com o
mesmo nome e filiados ao mesmo partido politico - Noticia da cassagao da candidatura
de um deles veiculada em rddio - Confusdo entre os dois - Nao eleicio por poucos
votos do candidato que na verdade ndo teve sua candidatura cassada - Danos morais -
Caracterizagao - Quantum indenizatério - Alegagdo de caracterizagdo de danos materiais
decorrentes da ndo eleicio - Perda da chance - Possibilidade de indenizar em virtude
da perda da chance de ser eleito em virtude da conduta ilicita de outrem - Impossibilidade
de ressarcimento pelos gastos da campanha, visto que patrocinada por doacdes de terceiros
- Direito da vitima de receber os proventos referentes ao cargo que era candidata de
forma proporcional a probabilidade de eleicdo. - A cassagdo de uma candidatura ocorre
quando o aspirante ao cargo politico pratica ato contrério a legislacao eleitoral, ou seja,
ato ilicito. - Se emissora de rddio, erroneamente, noticia que a candidatura de aspirante
ao cargo de vereador foi cassada, sendo que, na verdade, a campanha cassada foi de
outro que possui 0 mesmo prenome e € filiado ao mesmo partido politico, possibilitou
que a populagdo da regido atribuisse ao primeiro a prética de conduta ilicita, causando-
-lhe constrangimento que pode ser caracterizado como dano moral. - O valor da
indenizagdo deve ser fixado de forma razodvel, de modo a evitar enriquecimento indevido.
- Apesar de a eleicio de uma pessoa nio ser fato certo, ela pode buscar indenizac¢ao pelos
danos materiais que alega ter sofrido em razdo da ndo concretizacio deste fato, com
fundamento na perda da chance de ser eleita em funcdo da conduta ilicita de outrem. - S6
se é possivel falar em indenizacao com fundamento na perda da chance se a parte apresenta
elementos que demonstram, de forma objetiva, a grande probabilidade de ocorréncia do
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Um bom exemplo é o emblematico caso do “Show do Milhao”,
julgado pelo Superior Tribunal de Justica, responsavel pela populari-
zacdo da teoria no Brasil3*. Tratava-se de um programa de perguntas e
respostas em que, a cada resposta correta, o participante ia acumulando
uma certa quantia em dinheiro, até atingir o valor total de um milhdo de
reais, sendo que, no caso de erro, perdia toda a quantia ja conquistada.

Na situacdo concreta apreciada pelo ST], uma participante chegou
a ultima pergunta do programa, cujo prémio é de um milhido de reais,
mas deixou de respondé-la por entender que ndo havia sido oferecida
pela produgio do programa uma opgao correta de resposta. Assim, em
virtude da desisténcia, recebeu o prémio intermediario de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais).

Posteriormente, ajuizou ac¢do de reparagao de danos pela perda de
uma chance de ganhar um milhao de reais, em decorréncia da ma for-
mulagio da pergunta final. A sentenca de 1° grau, mantida pelo Tribunal
de Justica da Bahia, julgou procedente a ac¢do, fixando o valor da inde-
nizacdo em R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais), quantia equivalente
ao que a autora receberia se tivesse sido oferecida uma opcao correta de
resposta e ela tivesse respondido acertadamente.

evento, que nao se concretizou apenas em razao da conduta ilicita praticada. - O candidato
s6 pode ser ressarcido pelos gastos da campanha se estes foram feitos com recursos
proprios. - O candidato que perdeu a chance de ser eleito tem direito ao recebimento dos
proventos que deixou de perceber, mas de forma proporcional a probabilidade de sua
eleicao”. (grifamos) (TJMG. Apelacao Civel n°. 4545908-21.2000.8.13.0000. 9* Camara
Civel. Relator Desembargador Pedro Bernardes. Julgamento em 19/04/2005).

No mesmo sentido: TJSP. 11* Cidmara de Direito Privado. Apela¢ao Civel n°. 7219871900.
Relator Desembargador Moura Ribeiro. Julgado em 27/11/2008; TJRS. 11* Camara Civel.
Apelagao Civel n°. 70052467289. Relator Desembargador Antonio Maria Rodrigues de
Freitas Iserhard. Julgado em 19/03/2014; TJPR 10* Cimara Civel. Apelagio Civel n°.
0502092-6. Relator Desembargador Ronald Schulman. Julgado em 21/08/2008.

34 STJ. 4* Turma. REsp 788459. Relator Ministro Fernando Gongalves. Julgamento em
08/11/2005. Importante transcrever trechos do voto do relator: “Destarte, nio ha como
concluir, mesmo na esfera da probabilidade, que 0 normal andamento dos fatos conduziria
ao acerto da questdo. Falta, assim, pressuposto essencial a condenacao da recorrente no
pagamento da integralidade do valor que ganharia a recorrida caso obtivesse éxito na
pergunta final, qual seja, a certeza — ou a probabilidade objetiva — do acréscimo patrimonial
apto a qualificar o lucro cessante. (...) A quantia sugerida pela recorrente (R$ 125.000,00
cento e vinte e cinco mil reais) — equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma
“probabilidade matematica” de acerto de uma questio de muiltipla escolha com quatro
itens — reflete as reais possibilidades de éxito da recorrida”. (grifamos)
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A questao foi submetida a apreciagao do Superior Tribunal de Justi-
¢a, que deu parcial provimento ao Recurso Especial n°. 788.459, apenas
para reduzir o quantum debeatur. Na hipotese, o Tribunal entendeu que,
em se tratando de responsabilidade pela perda de uma chance, o valor
da indenizacdo deferida nunca poderia ser equivalente ao valor da van-
tagem final esperada pela autora.

Para a correta quantificacdo do dano, a Corte partiu para uma ana-
lise estatistica, buscando o percentual de probabilidade de acerto da au-
tora caso a pergunta tivesse sido formulada corretamente. Considerando
que havia quatro alternativas de resposta para cada pergunta formulada
no programa, a probabilidade objetiva de acerto é de 25% (vinte e cinto
por cento). Assim, fazendo incidir este percentual sobre o valor total
da vantagem esperada pela vitima, o STJ fixou a indenizagio em R$
125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

Conclui-se, portanto, que, diante da incerteza da obten¢do da van-
tagem esperada pela vitima, por se tratar de um processo aleatorio, e
nao havendo nexo causal certo e direto entre a conduta e o dano final,
o quantum debeatur da indenizacdo pela perda de uma chance devera
sempre levar em consideracao o valor econémico desta chance que se
perdeu, ndo se confundindo com o valor do resultado final favoravel
esperado pela vitima.

4. Conclusao

A teoria da perda de uma chance encontrou terreno fértil para de-
senvolvimento no Brasil, principalmente ap6s a mudanga de paradigma
da responsabilidade civil, com a ado¢ao de um modelo solidarista, in-
fluenciado pelos principios previstos na Constituicao Federal de 1988.

Apesar do timido desenvolvimento inicial da teoria, a matéria hoje
se encontra bastante difundida no cenario juridico brasileiro, havendo
valiosos trabalhos doutrinarios especificos sobre o tema, além de inime-
ras decisoes judiciais que analisaram casos de indenizacio pelas oportu-
nidades perdidas.

Por ser um tema ainda recente no Direito brasileiro, carece de matura-
¢do e aprofundamento. Algumas questdes praticas e equivocos conceituais
constituem Obice para a correta aplica¢ao da teoria pelos Tribunais brasilei-
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ros, como a categorizagao da perda de uma chance como mero “agregador
de dano moral” e a questao referente a quantificagio dos danos.

Nao obstante, a jurisprudéncia teve consideravel grau de evolucao
em relacdo a matéria nas ultimas décadas, principalmente apds a popu-
larizagao da teoria no Brasil. Ja se encontra pacificada a questdo referen-
te aos pressupostos de sua aplica¢do, somente sendo admitida a indeni-
zacdo pela perda de uma chance quando restar demonstrada a seriedade
e realidade da oportunidade perdida. Assim, satisfeito esta o requisito da
certeza do dano, afastando-se a reparagao por meros danos hipotéticos.

Foi absorvida também a ideia de que o objeto da indenizag¢io sdao
as chances perdidas, devendo ser configurado o nexo de causalidade
entre a conduta do agente ofensor e a frustragdo da possibilidade de a
vitima obter uma vantagem futura. Desta forma, a jurisprudéncia vem
se inclinando para quantificar o dano de acordo com o valor econ6-
mico da chance frustrada, equivalente a probabilidade de obtenc¢io do
resultado favoravel.

Ha, contudo, um longo caminho para o desenvolvimento e para
a concretiza¢do da teoria da perda de uma chance no Brasil, o que de-
pendera de um maior debate doutrinario, com foco nas peculiaridades
do sistema brasileiro de responsabilidade civil, e da absor¢ao da correta
aplicac¢do da teoria pela jurisprudéncia.
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