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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como tema a realizacdo de um estudo
sobre a responsabilidade civil,b com o viés principal de aprofundar-se nas
questBes atinentes a teoria da perda de uma chance. Ao final, por meio da
andlise da jurisprudéncia e de casos concretos, buscar-se-a constatar qual o
posicionamento do Superior Tribunal de Justica, no periodo correspondente a 1°
de janeiro de 2015 até dia 1° de outubro 2018 em relagéo a questao, bem como,
verificar como é aplicada a teoria da perda de uma chance aos advogados. Com
relagdo a delimitagdo do tema, ira se restringir a analise da viabilidade da
concessao de reparacéo civil, de forma pecuniaria, em virtude da perda de uma
chance, respaldando-se nos aportes legais, doutrinarios e jurisprudenciais. O
problema do presente trabalho consiste em verificar de que forma é possivel a
reparacao civil, de forma pecuniaria, quando for caracterizada a perda de uma
chance, no ambito do direito civil, bem como quais sédo os critérios utilizados para
sua concessdo e se estes aspectos sdo aplicaveis ao advogado. No ambito
geral, o objetivo principal do presente trabalho visa realizar um estudo sobre a
possibilidade de responsabilizacdo civil, de forma pecuniaria, em razdo do
acontecimento da perda de uma chance, no ordenamento juridico brasileiro. A
realizacdo da pesquisa justifica-se por ser uma nova categoria de reparagao, que
surgiu da evolucdo da responsabilidade civil, enquadrando-se na perspectiva
dos novos direitos. Assim, 0 presente estudo tem a finalidade de transmitir
maiores conhecimentos sobre o assunto, buscando o reconhecimento da teoria
da perda de uma chance e viabilizando a sua devida aplicacdo. A pesquisa sera
realizada de forma tedrica, por meio da pesquisa bibliografica e documental,
sendo os dados analisados de forma qualitativa, por meio da utilizacdo do
método hipotético-dedutivo, com fins explicativos. A pesquisa foi estruturada em
trés capitulos. No primeiro capitulo é realizado uma analise sobre o instituto da
responsabilidade civil, verificam-se 0s pressupostos que compdem esse instituto
juridico, bem como é feita as distingbes de sua classificacdo e espécies. No
segundo capitulo adentra-se na teoria da perda de uma chance, realizando um
estudo sobre a sua origem, caracteristicas e peculiaridades, passando em um
segundo momento a analisar a instituicdo da teoria no ordenamento juridico
brasileiro. Por fim, o terceiro capitulo aborda a teoria da perda de uma chance
no direito brasileiro, por meio da analise da jurisprudéncia e de casos de maior
repercussao sobre o assunto, finalizando com uma abordagem acerca da teoria
da perda de uma chance com a responsabilidade civil do advogado.

Palavras chaves: Responsabilidade civil — teoria da perda de uma chance —

advogado.



ABSTRACT

The present monographic work has as its theme the study of a civil responsibility
study, with the main bias to delve into the issues pertaining to the theory of the
loss of a chance. In the end, through the analysis of case law and concrete cases,
it will be sought to establish the position of the Superior Court of Justice, in the
period corresponding to January 1, 2015 until October 1, 2018, regarding the
issue, as well as how to apply the theory of loss of a chance to lawyers. Regarding
the delimitation of the topic, it will be restricted the analysis of the feasibility of
granting civil reparation, in pecuniary form, due to the loss of a chance, backed
by legal, doctrinal and jurisprudential contributions. The problem of the present
work consists of verifying to what extent it is possible to the Civil reparation, in
pecuniary form, when it is characterized the loss of a chance, under the civil law,
as well as what the criteria used for its concession? What if these aspects apply
to the lawyer ?. In the general scope, the main objective of the present work is to
carry out a study on the possibility of civil liability, in pecuniary form, due to the
event of loss of a chance, in the Brazilian legal order. The research is justified
because it is a new category of reparation, which arose from the evolution of civil
liability, falling within the new rights. Thus, the present has the purpose of
transmitting greater knowledge about the subject, seeking recognition of the
theory of loss of a chance and making feasible its proper application. The
research will be carried out in a theoretical way, through bibliographical and
documentary research, and the data will be analyzed in a qualitative way, through
the use of the hypothetical-deductive method, with explanatory purposes. The
research was structured in three chapters. In the first chapter an analysis of the
institute of civil responsibility is carried out, the assumptions that compose this
legal institute are verified, as well as the distinctions of its classification and
species are made. In the second chapter, it enters the theory of the loss of a
chance, realizing a study about its origin, characteristics and peculiarities,
happening in a second moment to analyze the institution of the theory in the
Brazilian legal order. Finally, the third chapter approaches the theory of the loss
of a chance in Brazilian law, through the analysis of jurisprudence and cases of
greater repercussion on the subject, ending with an approach about the theory of
loss of a chance with civil responsibility of the lawyer.

Keywords: Civil liability - loss of a chance theory - lawyer.
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INTRODUCAO

Com a globalizacdo e o advento das rela¢ces sociais, intensificou-se a
discusséo na seara do direito civil, isso pois, os grandes avancos tecnologicos e
cientificos permitiram uma maior interacéo social e causaram também uma maior
complexidade na resolucéo de conflitos, uma vez que houve maior influéncia no
direito, individual e coletivo, tornando ténue a linha entre o que pode e o que é
permitido.

Em decorréncia disso, a teoria pura da responsabilidade civil, ndo serve
mais de forma Unica e satisfatoria para resolucdo de determinados conflitos,
considerando que ocorreram novos fatos e em decorréncia disso surgiram novos
direitos.

A patrtir disso, foi incorporada a teoria da perda de uma chance, fazendo-
se necessaria uma maior discussdo sobre o tema em razdo de sua grande
relevancia no meio social e juridico, uma vez que cada vez mais vem sendo
crescentes situacdes envolvendo a tematica.

Assim, o presente trabalho busca efetuar, em um primeiro momento, uma
abordagem sobre a responsabilidade civil, adentrando nas questdes atinentes a
teoria da perda de uma chance, e, posteriormente, realizando uma analise sobre
como é o entendimento dos Tribunais sobre o assunto, bem como especificando
nos casos de responsabilidade civil dos advogados.

Nesse aspecto, a realizacdo desta monografia busca responder se, no
ordenamento juridico brasileiro, € possivel a reparacéo, de forma pecuniaria, nos
casos em que restar configurada a teoria da perda de uma chance, incluindo os
casos de advogados, bem como verificar qual a forma de quantificagcdo da
indenizacao.

Por meio da presente pesquisa buscou-se aprofundar mais sobre o estudo
da teoria da perda de uma chance, a fim de ampliar o conhecimento sobre o
assunto, buscando o seu reconhecimento e viabilizando a sua devida aplicacéo.

Ademais, academicamente, o presente trabalho, tem a importancia de
analisar se ha ou ndo a possibilidade de responsabilizacao civil bem como de

demonstrar as particularidades acerca da teoria da perda de uma chance,
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informando a comunidade académica, isso pois, como anteriormente referido &

um aspecto crescente no Brasil e repleto de nuances e interpretagdes.

J& ao operador do direito, o conhecimento e a relevancia do tema sao
fundamentais, uma vez que na pratica, no exercicio da sua profissdo, devera
saber lidar com a questéo e prestar a devida orientacdo ao seu cliente sobre o
assunto, buscando resguardar seus direitos.

Convém salientar, que a pesquisa realizou-se de forma teédrica, por meio
de analise bibliografica, utilizando-se do estudo da doutrina sobre a
responsabilidade civil e sobre a teoria da perda de uma chance, bem como
amparando-se nos entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, sobre o assunto.

A pesquisa se traduz de forma explicativa, uma vez que analisa os fatos
e em seguida busca um esclarecimento, sendo que para essa analise e
interpretacédo de dados, utiliza-se o método hipotético-dedutivo.

No primeiro capitulo inicialmente € realizada uma abordagem de
contextualizacdo acerca da responsabilidade civil, assim tratar-se-a sobre o
histdrico, surgimento e o desenvolvimento da responsabilidade civil, abordando
marcos histéricos que influenciaram em sua concepcao.

Apés, seré realizada uma explanacao acerca do seu conceito, abordando
0s elementos que a constituem como a acéo, dano, culpa e nexo causal e
apresentando suas principais caracteristicas e espécies.

Em um segundo momento, serd estudado sobre a origem da teoria da
perda de uma chance, a fim de entender como ocorreu 0 seu surgimento e
verificar sua difusdo, por meio da compreensao do seu conceito e da verificacdo
de suas formas de aplicagdo. Também, serdo abordadas as caracteristicas e
peculiaridades proprias da teoria da perda de uma chance, como as modalidades
gue se apresenta, tais como classica, atipica e autbnoma e realizando um estudo
sobre as formas de quantificagéo da indenizagao pela chance perdida.

Posteriormente, sera verificada a forma que foi instituida a teoria e como
passou a ser aplicada no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que ndo
possui uma regulamentacao juridica propria e especifica sobre o tema.

No terceiro capitulo, serd realizada uma analise dos casos de maior
repercussao no Brasil, tais como o do conhecido "Show do Milhdo" e do corredor
Vanderlei Cordeiro de Lima, bem como uma investigacao na jurisprudéncia do
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Superior Tribunal de Justica a fim de compreender a forma que € realizada a

aplicacao da responsabilizacéo pela perda de uma chance.

Para finalizar sera tracado um estudo acerca da responsabilidade civil do
advogado pela perda de uma chance, tragcando delineamentos acerca dos fatos
gue a caracterizam, tais como missao, negligéncia e falta de aptidao técnica,
bem como elementos que a configuram, tais como nexo entre o prejuizo e a
conduta falha do profissional. Por fim, serd realizada uma consulta a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, visando a analise de

casos envolvendo a responsabilizacéo pela perda de uma chance de advogados.



14
1. A RESPONSABILIDADE CIVIL

A organizacdo da sociedade, fez com que fosse necessario um
ordenamento juridico que regulamentasse as relacdes entre as pessoas com o
objetivo de haver uma convivéncia pacifica.

O instituto responsavel pela reparacdo dos danos ocorridos, foi chamado
de responsabilidade civil, com o objetivo principal de manter equilibrio nas
relacbes, sejam sociais ou comerciais, estabelecendo condutas configuradoras
de danos e formas de recompor o bem lesado, fisico ou moral, buscando retornar
ao status quo ante.

Portanto, neste primeiro momento serd abordado o instituto da
responsabilidade civil, apresentando inicialmente um enfoque voltado a
compreensao do seu surgimento, bem como sua evolucao.

Posteriormente, sera adentrado em suas fontes e classificacfes, sendo
apresentado uma diferenciacdo a partir de suas caracteristicas e abordado seus

pressupostos e elementos que a compdem.

1.1 PRESSUPOSTOS CONSTITUTIVOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Predominava, inicialmente, a vinganga coletiva efetuada pelo grupo contra
o causador da ofensa, sendo que, posteriormente, passou a uma reacao
individual, fazendo-se justica de forma arbitraria, pelas proprias maos,
prevalecendo a vinganca privada (DINIZ, 2014). Ou seja, nos primérdios das
civilizacOes, a responsabilidade civil ndo passava de um direito a vinganca, onde
quem sofria algum mal ou dano, buscava a reparacédo de forma arbitraria, fazia
justica pelas proprias méos (RIZZARDO, 2015).

Com o desenvolvimento das civilizagbes houve a distincdo da
responsabilidade civil e da criminal e, posteriormente, a diferenciacdo da
responsabilidade extracontratual e contratual, que foi definida como Lex Aquilia.
Convém salientar, que a responsabilidade aquiliana, contribuiu com a instituicéo
da culpa como sendo um elemento da responsabilidade civil necessario para a
reparacao do dano (PEREIRA, 2016).

Nesse sentido, sintetiza Diniz:



15

Da vinganga coletiva evolui para privada, em que os homens faziam
justica pelas proprias maos, sob a égide da Lei de Talido (Lei das XII
Tabuas, tdbua VII, lei 11%). Depois desse periodo a Lex Aquilia de
damno veio a estabelecer as bases da responsabilidade, criando uma
forma pecuniaria de indenizacdo dos prejuizos, com base no
estabelecimento do seu valor. No periodo medieval, com a
estruturacdo da ideia de dolo e de culpa, distinguiu-se a
responsabilidade civil da criminal. (DINIZ, 2014, p. 45).

Assim, em situac¢des nas quais o individuo sofresse algum dano ou fosse
lesado de alguma forma, se aplicava a responsabilidade civil, para que o
causador, seja pessoa natural ou juridica, assumisse as consequéncias do fato,
acao ou omisséo, que ocasionou o dano (VENOSA, 2009).

Nesse aspecto, surgiu o termo responsabilidade civil que “[...] tem origem
na expressao latina spondeo, sendo entendida como uma forma de restauracao
do equilibrio, de contraprestacao, um reparo ao dano sofrido.” (GONCALVES,
2009, p. 1).

[...] Em seu sentido etimolégico, responsabilidade exprime a ideia de
obrigagao, encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo
nao foge dessa ideia. A esséncia da responsabilidade esta ligada a
nocao de desvio de conduta, ou seja, foi ela engendrada para alcancar
as condutas praticadas de forma contraria ao direito e danosas a
outrem. Designa o dever que alguém tem de reparar 0 prejuizo
decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em apertada
sintese, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario. Sé se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver
violacéo de um dever juridico e dano. Em outras palavras, responséavel
€ a pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente da violagdo de um
precedente dever juridico. E assim é porque a responsabilidade
pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacao
descumprida. Dai ser possivel dizer que toda conduta humana que,
violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem é fonte
geradora de responsabilidade civil. (CAVALIERI FILHO, 2015, pg. 16).

Portanto, de forma ampla, entende-se que a responsabilidade civil € o ato
de indenizar o individuo que foi lesado pelo dano causado, decorrente do
inadimplemento da obrigacao legal ou contratual, podendo ser devido aos danos
morais ou patrimoniais ocorridos (AZEVEDO, 2015).

A responsabilidade civil € constituida por principios e elementos que

buscam conjuntamente restaurar um equilibrio patrimonial ou moral que foi
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violado mediante uma conduta, omissiva ou comissiva, que acarretou prejuizo a

um individuo ou a coletividade (VENOSA, 2018).

Ademais, a responsabilidade civil possui como fontes os atos ilicitos
absolutos e os relativos. Os fatos ilicitos relativos sdo os impostos as partes
decorrentes de um negocio juridico, ao passo que nos fatos ilicitos absolutos o
dever juridico provém da lei (NADER, 2016). Ou seja, a responsabilidade civil
esta vinculada diretamente com o descumprimento de uma obrigacao, seja ela
de cumprir uma clausula contratual ou de observar um preceito de lei
(AZEVEDO, 2011).

Segundo Gongalves “[...] a responsabilidade pode resultar da violagcéo
tanto de normas morais como juridicas, separadas ou concomitantemente.”
(GONCALVES, 2009, p. 2). Contudo, no aspecto moral, que é mais abrangente
que o aspecto juridico, s6 se caracteriza a responsabilidade juridica quando
ocorre um prejuizo, seja um dano ao individuo ou a coletividade. Nesse caso,
por meio da reparacdo patrimonial ou por pecunia, o autor ser4 compelido a
efetuar o reparo, recompondo o direito lesado, buscando minimizar os efeitos
causados e retornar ao status quo ante (GONCALVES, 2009).

De acordo com a doutrina, a responsabilidade civil pode ser entendida
como simples ou complexa. Quando a pessoa se responsabiliza pela prépria
conduta é definido como simples, outrossim, quando foi um terceiro que realizou
a conduta e a responsabilidade recai sobre o individuo responsavel é configurada
a forma complexa (NADER, 2016).

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade civil esta
disciplinada nos artigos 927 ao artigo 954, no Livro | da Parte Especial do Cédigo
Civil, sendo que a maior parte do contetudo, diz respeito as obrigacbes
resultantes da conduta do individuo (RIZZARDO, 2015).

A obrigacéo caracteriza-se pela relagéo juridica estabelecida pelo credor
e o devedor, mediante um contrato, que prevé uma contraprestacéo, sendo que
guando ndo é devidamente cumprida, ha o inadimplemento. A responsabilidade
civil surge a partir do descumprimento dessa obrigacéo, buscando restabelecer
o equilibrio, reparacdo (GONCALVES, 2018).

A responsabilidade civil é constituida por pressupostos, também
conhecidos por elementos, sendo que a doutrina diverge acerca de quais deles
a compde. Nesse sentido, a tese que mais vem sendo repetida e adotada pela
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maioria dos doutrinadores é a que sustenta a existéncia de uma acao, dano e

nexo de causalidade entre o dano e a conduta que o produziu (DINIZ, 2014).

A responsabilidade civil é causada em decorréncia da realizagdo de uma
acado ou omissao, por algum individuo, fazendo com que ocorra alteracdo no
status cuo do individuo passivo, muitas vezes lhe causando transtornos.

Nas palavras de Diniz:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de
anima ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever
de satisfazer os direitos do lesado. (DINIZ, 2014, p. 56).

Trata-se, portanto, de uma conduta humana, que pode ser positiva ou
negativa (ato ou omisséo), orientada pela vontade do agente, que desencadeou
um dano ou prejuizo (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2009).

Alguns doutrinadores, como Gongalves, entendem que incluso no
conceito de acgéo, encontra-se a culpa, que “[...] € um dos pressupostos da
responsabilidade civil’, (GONCALVES, 2009, p. 296), enquanto que outros como
Gagliano e Pamplona Filho defendem que a culpa “[...] ndo € um elemento
essencial, mas sim acidental”. (GAGLIANO; FILHO, 2009. p. 25).

A culpa, no sentido estrito, diferentemente do dolo, é constituida por dois
elementos essenciais, quais sejam: a negligéncia e a imprudéncia. Ja no sentido
amplo, a culpa abrange outras formas ,sendo a impericia considerada como um
elemento integrante e entendida como descuido, distracdo, leviandade,
indoléncia etc.. (RIZZARDO, 2015).

Ao tratar sobre a culpa, em sentido amplo, Venosa afirma que ela “Né&o
abrange somente o ato ou conduta intencional, o dolo (delito, na origem
semantica e histérica romana) mas também os atos ou condutas eivados de
negligéncia, imprudéncia e impericia.” (VENOSA, 2009, p. 25).

Com relagdo a negligéncia, imprudéncia e impericia explana Rizzardo:

A impericia demanda mais falta de habilidade exigivel em determinado
momento, e observar no desenrolar normal dos acontecimentos. J4 a
negligéncia consiste na auséncia da diligéncia e prevencéo, do cuidado
necessario as normas que regem a conduta humana. [..] A
imprudéncia revela-se na precipitacdo de uma atitude, no
comportamento inconsiderado, na insensatez e no desprezo das
cautelas necessarias em certos momentos. Os atos praticados trazem
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consequéncias ilicitas previsiveis, embora ndo pretendidas, o que

Z;iés, sucede nas demais modalidades de culpa. (RIZZARDO, 2007, p.

Assim, segundo Gongalves a “[...] imprudéncia é a precipitacdo ou o ato
de proceder sem cautela. Negligéncia € a inobservancia de normas que nos
ordenam agir com atencéo, capacidade e solicitude e discernimento. E impericia
é afalta de habilidade ou inaptidao para praticar certo ato.” (GONCALVES, 2009,
p. 299).

Ja o dolo, de acordo com o doutrinador Rizzardo “[...] corresponde a
pratica voluntaria de uma infracdo a lei.” (RIZZARDO, 2015, p. 2). Ou seja, a
pessoa possui o intuito de realizar a infracdo, alterando a normalidade das coisas
e afetado o equilibrio do relacionamento humano.

Pereira complementa sobre o assunto, afirmando que “Modernamente, o
conceito de dolo alargou-se, convergindo a doutrina no sentido de caracteriza-lo
na conduta antijuridica, sem que o agente tenha o propdsito de prejudicar.”
(PEREIRA, 2016, p. 87).

Sobre o assunto, para concluir, Rizzardo expdem o seguinte:

Sabe-se que a culpa no sentido estrito equivale a acdo ou omissao
involuntaria que causa danos, e que se da por negligéncia ou
imprudéncia no que se expande se sentidos equivalentes, como
descuido, impericia, distragdo, indoléncia, desatencédo e leviandade.
No sentido lato, abrange o dolo isto é, a acdo ou omissao voluntaria
pretendida, procurada, almejada que também traz anos, Em ambas as
dimensdes, desrespeita-se a ordem legal estabelecida no referido
dispositivo. Pelos prejuizos ou danos que decorrem das condutas
acima, a pessoa responde, isto é, torna-se responsavel, ou deve arcar
com os resultados ou as consequéncias. A acdo humana eivada de tais
maculas, isto é, de culpa no sentido estrito ou lato, denomina-se ato
“ilicito”, porque afronta a ordem juridica, ou desrespeita o que esta
implantado pela lei. E a responsabilidade consiste na obrigacdo de
sanar, ou recompor, ou ressarcir 0s males e prejuizos que decorrem
de mencionadas ag6es. (RIZZARDO, 2015, p. 28).

O dano para ser indenizavel devera ser atual e certo, ndo podendo ser
indenizados danos hipotéticos. Segundo Venosa “Sem dano ou sem interesse
violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizacdo. A materializacao

do dano ocorre com a definicdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima.”
(VENOSA, 2009, p. 34).
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Corroborando, Diniz afirma que o “Dano € um dos pressupostos da

responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, visto que ndo podera haver
acao de indenizacao sem a existéncia de um prejuizo.” (DINIZ, 2014, p. 76).

Ainda, enfatiza-se que o dano direto ocorre no momento imediato da acéo,
que é imputado a um individuo, enquanto que o dano indireto emerge de um fato
gue acarreta outro e desencadeia outros (RIZZARDO, 2015).

Com relacdo aos danos, segundo Gongalves, podem ser classificados em
duas espécies: “Patrimoniais (ou materiais), de um lado, dos chamados danos
extrapatrimoniais (ou morais) do outro.” (GONCALVES, 2009, p. 339).

O abalo e a ndo diminuicdo do patrimbnio, sdo 0s elementos que
configuram e evidenciam o dano moral, que pode ser afetado quando violados
valores morais e espirituais. O dano moral é também conhecido por dano néo
patrimonial, ou ainda extrapatrimonial (GONCALVES, 2009).

Ao tratar sobre os danos morais, Nader afirma que “S&o os que atingem
a honra, nome, reputacdo; sao, também, os que ferem os sentimentos mais
profundos da pessoa humana.” (NADER, 2016 , pg. 29)

Gagliano e Pamplona Filho, com relacdo ao dano moral especificam o

seguinte:

Consiste, em outras palavras, no prejuizo ou lesdo de direitos, cujo
conteddo ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro,
como é o caso dos direitos da personalidade, a saber, o direito
a vida, a integridade fisica (direito ao corpo, vivo ou morto, e a
voz), a integridade psiquica (liberdade, pensamento, criacdes
intelectuais, privacidade e segredo) e a integridade moral (honra,
imagem e identidade). (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2002, p. 40).

Entretanto quando o objeto afetado € o patrimbénio do ofendido, a
modalidade define-se como dano material, o qual segundo Santos “Consiste na
lesdo concreta que atinge interesses relativos a um patrimonio acarretando sua
perda total ou parcial.” (SANTQOS, 2008, p. 81).

Convém salientar, que no art. 402 do Cdédigo Civil de 2002, encontra-se a
classificagcdo do dano material, sendo importante frisar, que os danos materiais
caracterizam-se também em virtude dos prejuizos causados pelo lucro cessante
e ndo apenas pela deterioragcéo ou perda da coisa (NADER, 2016).

Nesse sentido, expdem Tartuce:
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Primeiramente, ha os danos emergentes ou danos positivos,
constituidos pela efetiva diminuicdo do patriménio da vitima, ou seja,
um dano pretérito suportado pelo prejudicado — o que efetivamente se
perdeu. Como exemplo tipico, pode ser citado o estrago no automaével,
no caso de um acidente de transito. [...] Além dos danos emergentes,
ha os lucros cessantes ou danos negativos, valores que o prejudicado
deixa de receber, de auferir, ou seja, um frustracdo de lucro — o que
razoavelmente se deixou de lucrar. No caso de acidente de transito,
podera pleitear lucros cessantes o taxista que deixou de receber
valores com tal evento. (TARTUCE, 2017, p. 390).

O dano material também pode ser dividido em dano direto e indireto,
sendo que no primeiro a parte € afetada diretamente, enquanto que no segundo
€ afetada por seus reflexos, conhecido como dano por ricochete (GONCALVES,
2009).

Todavia, para que haja a configuracdo da responsabilidade civil é
necessario que constate-se um vinculo entre o dano e a acao, este que €&
denominado “nexo causal’. Venosa define nexo causal como “o liame que une a
conduta do agente ao dano, [...] a responsabilidade objetiva dispensa a culpa,
mas nunca dispensara o nexo causal.” (VENOSA, 2009, p. 47).

Sobre o nexo causal Rizzardo e Diniz, expdem o seguinte:

Em trés palavras resume-se 0 nexo causal: o dano, a antijuricidade e
a imputacéo. Esta-se diante do nexo de causalidade, que € a relagédo
verificada entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito provocador.
Apura-se o fato que, as vezes, ndo se op6em a ordem juridica, como
acontece na responsabilidade objetiva o que e imputado a determinado
individuo, que passa a responder pelas suas consequéncias.
(RIZZARDO, 2007, p. 71).

Assim, 0 nexo causal pode ser entendido como o meio que efetua a
conexdo entre o acontecimento do fato e a ocorréncia do dano, sendo que o
dano ndo necessariamente precisa ter sido originado do fato que ocorreu, mas
sim, constatado que foi a condi¢cao para o acontecimento do fato (DINIZ, 2015).

Convém salientar, que o nexo causal é divido em trés teorias que buscam
lhe explicar, sendo elas: “A teoria da equivaléncia de condicbes, a teoria da
causalidade adequada e a teoria da causalidade direta ou imediata.”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 86).

A teoria da equivaléncia de condigcbes é uma teoria considerada mais
ampla, uma vez que compreende que todos os fatos relacionados ao evento

dano geram a responsabilizacéo civil (TARTUCE, 2014).
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Em oposicdo, a teoria da causalidade adequada entende que é

necesséria e adequada para a producdo do resultado, a analise dos
antecedentes, entendendo assim, que nem todas as condi¢bes dao origem, ao
evento dano mas apenas a que for mais propicia a situacédo (CAVALIERI FILHO,
2015).

Para a teoria da causalidade indireta ou imediata, a causa é um “[...]
antecedente fatidico que ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado
danoso, determinasse este Ultimo como uma consequéncia sua direta e
imediata.” (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2009, p. 90).

O impedimento da concretizagdo do liame entre 0o nexo causal e a
conduta, acarreta na ocorréncia de excludente de ilicitude, a qual segundo
Venosa pode ser pela “Culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso
fortuito e a forgca maior e, no campo contratual, a clausula de n&o indenizar.”
(VENOSA, 2018, p. 508).

Compreendido os requisitos para caracterizacéo da responsabilidade civil,
no préximo toépico, ira se abordar sobre as categorias em que encontram-se

classificadas as espécies de responsabilidade civil.

1.2 CLASSIFICACAO/CATEGORIAS/ESPECIES DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

A reponsabilidade civil pode ser classificada em trés principais categorias,
a primeira com relacdo ao seu fato gerador, sendo composta pela
responsabilidade contratual e extracontratual ou aquiliana. A segunda em
relacdo ao seu fundamento, subdividindo-se em responsabilidade subjetiva ou
objetiva. E, por fim, a terceira, em relagéo ao agente, caracterizada por ser direta
ou indireta (DINIZ, 2014). Frisa-se, ainda, que a responsabilidade civil também
pode ser civil ou criminal.

Segundo Goncgalves, os fatos juridicos sdo todos os acontecimentos
relevantes para o direito e classificam-se em fatos naturais e fatos humanos. Ha
uma subdivisdo nessa classificacdo, onde os fatos naturais podem ser ordinarios
e extraordinarios e os fatos humanos podem ser licitos e ilicitos. (GONCALVES,
2018).
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A responsabilidade civil encontra-se dentro da classificacdo de atos

licitos, como por exemplo, negocios juridicos formalizados mediante contrato
pelas partes, enquanto que a responsabilidade criminal diz respeitos aos atos
ilicitos, contrarios a instituto juridico pré-estabelecido (GONCALVES, 2018).

Convém salientar, que essas espécies se diferem também com relacdo a
proporcao dos danos, uma vez que na responsabilidade de ordem civil o dano
restringe-se ao individuo lesado, ao passo que a responsabilidade penal o ilicito
afeta a sociedade como um todo (NADER, 2016).

Ademais, o Cdédigo Civil prevé no artigo 935, a independéncia dessas
formas de responsabilidade, podendo, portanto, uma conduta gerar

responsabilizacdo em ambas esferas:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal. (BRASIL,2002).

Outra grande diferenca entre ambas, € a de que no ambito penal, a
responsabilizacdo depende da comprovacéo do dolo ou da culpa e na esfera civil
ha casos em que a responsabilidade é objetiva, independendo da comprovacao
de culpa (NADER, 2016).

Cavalieri Filho, sintetiza afirmando que o ilicito penal, viola uma norma
estabelecida no Cadigo Penal, ao passo que quando o instituto juridico violado
€ de direito privado, caracteriza o ilicito civil (CAVALIERI FILHO, 2015). Ou seja,
“A responsabilidade civil acarreta a necessidade de ressarcimento dos danos
causados; a criminal, a de cumprimento da pena estabelecida na lei penal”.
(AZEVEDO, 2011, p. 269).

Nesse sentido, Rizzardo coleciona um exemplo pratico para melhor

entendimento:

Num acidente de transito, provocado em uma ultrapassagem indevida
ou em local impréprio, quando vinha um veiculo em sentido contrério,
importa em condenacao penal, por lesGes corporais ou homicidio
culposo. Traz, ao mesmo tempo, infracdo de ordem civil, porquanto
desrespeitadas as leis de transito e acarretados danos materiais e
corporais. Haverd uma dupla sancdo, isto é, uma penal, com a
imposicao de pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos; e
outra civil, consistente na reparacdo dos danos havidos. (RIZZARDO,
2015, pg. 56).
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Uma das grandes distin¢cdes entre a responsabilidade civil e penal € a

forma de reparacéo do dano, na civil é realizada in natura ou pecuniariamente,
j& no Ambito penal, por se tratar de sanséo, caracteriza-se por uma pena privativa
de liberdade ou multa (NADER, 2016).

A responsabilidade civil contratual se caracteriza por uma auséncia no
cumprimento de uma obrigacdo, ou seja, € uma violacdo a um dever
estabelecido previamente, pela vontade de ambas as partes que realizaram o
negocio juridico e firmaram o contrato. Tem como fundamento o dever de
resultado, sendo a culpa presumida, no caso de ndo cumprimento do contrato,
uma vez que a obrigacao era pré-estabelecia (DINIZ, 2015).

Segundo Nader, “A responsabilidade contratual compreende a fase
anterior ao ato negocial, quando ocorrem as tratativas, a da celebracdo e a de
execucao das obrigagdes assumidas”. (NADER, 2016, p. 22).

Por outro lado, na responsabilidade civil extracontratual, ndo h& vinculo
entre as partes, o causador do ilicito infringe uma imposi¢do legal e em
decorréncia disso é que surge o dever de indenizar, com escolpo no art. 186 do
Cadigo Civil (RIZZARDO, 2015).

Destaca-se, que a responsabilidade extracontratual é também conhecida
como Lex Aquilia de damno, uma vez que no direito romano, estabeleceu a
pecunia como forma de indenizacdo do dano (AZEVEDO, 2015).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho, a responsabilidade extracontratual
€ a “[...] que decorre diretamente da violagdo de um mandamento legal, por forga
de atuacdo ilicita do agente infrator.” (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2009, p.
16).

E com base nessa dicotomia que a doutrina divide a responsabilidade
civil em contratual e extracontratual, isto €, de acordo com a qualidade
da violagdo. Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de
indenizar €& consequéncia do inadimplemento, temos a
responsabilidade contratual, também chamada de ilicito contratual ou
relativo; se esse dever surge em virtude de les@o a direito subjetivo,
sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacéo juridica

gue o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também
chamada de ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 33).

Quando ocorre o descumprimento de um dever juridico, imposto pela
ordem juridica, verifica-se a ocorréncia de um ilicito denominado extracontratual,

ao mesmo tempo que a responsabilidade contratual ocorre quando a um negocio
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juridico anterior, onde que previamente encontram-se estabelecidas condi¢cdes

(NADER, 2016).

Segundo Azevedo, em sintese, a responsabilidade divide-se em duas
espécies sendo que “A primeira, que se situa no ambito da inexecucao
obrigacional do contrato, chamada responsabilidade contratual, a segunda,
posicionada no inadimplemento obrigacional normativo, cognominada
responsabilidade extracontratual.” (AZEVEDO, 2015, pg. 244).

A responsabilidade civil contratual encontra-se prevista nos artigos 389 e
seguintes e artigo 395 e seguintes, enquanto que a responsabilidade
extracontratual esta expressa os artigos 186 a 188 e 927 e seguintes, ambas do
Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002).

Inicialmente, na teoria classica, a culpa era entendida como o fundamento
da responsabilidade civil, sendo considerada pressuposto necessario para que
surgisse a necessidade de indenizar (GONCALVES, 2018).

Partindo do pressuposto da culpa ser necessaria para que haja a
indenizacdo do dano sofrido, surgiu a responsabilidade civil subjetiva, que
analisa se o fato que culminou o prejuizo “[..]é decorrente de dano causado em
funcéo de ato doloso ou culposo.” (GAGLIANO;PAMPLONA FILHO, 2009, p.13).

Nesse sentido, Tartuce afirma que a comprovacédo da culpa inclui “[...] o
dolo (intencdo de prejudicar) e a culpa em sentido restrito (imprudéncia,
negligéncia ou impericia).” (TARTUCE, 2018, p. 503).

Na responsabilidade subjetiva, regra geral em nosso ordenamento, 0
dever de reparacao pressupfe o dolo ou a culpa do agente. De acordo
com esta orientacdo, se o dano foi provocado exclusivamente por
guem sofreu as consequéncias, incabivel o dever de reparagdo por
parte de outrem. Igualmente se decorreu de caso fortuito ou forca
maior. (NADER, 2016, p. 31).

Em oposicdo, a responsabilidade objetiva ndo leva em consideracdo a
conduta culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que se baseia na
teoria do risco, mas, para a configuragao, basta a existéncia do nexo causal entre
0 prejuizo sofrido pela vitima e a acdo do agente (DINIZ, 2015).

E importante referir que a responsabilidade objetiva, da qual n&o

necessita a comprovacao de culpa, somente podera ser aplicada quando, no
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caso, haja previséo legal expressa que autorize, conforme previsto no paragrafo

anico, do artigo 927, do Cdédigo Civil (VENOSA, 2018).

Diz-se que a responsabilidade é objetiva quando independe de dolo ou
culpa do agente causador do dano, como se verifica no contrato de
transporte. A regra geral é a responsabilidade subjetiva, que requer
dolo ou culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia). Ha a
chamada teoria do risco criado, quando a atividade é geradora de
riscos (art. 927, paragrafo Unico, do Cadigo Civil). (NADER, 2016, p.
37).

Em sintese, para que se configure a responsabilidade civil subjetiva é
necesséria a comprovacdo de culpa do individuo que causou o dano, em
contrapartida a responsabilidade civil objetiva esta correlacionada a teoria do
risco, onde apenas é necessario verificar o nexo causal entre a acdo do agente
e o0 dano da vitima, estando previsto em lei.

A responsabilidade civil, com relacdo ao agente, se divide em direta e
indireta, sendo que sera considerada direta se é proveniente da propria pessoa
imputada e indireta ou complexa, quando for decorrente de ato de terceiro.
(DINIZ, 2015).

Configura-se como a responsabilidade civil direta, quando o préprio
agente causador do dano € quem sera responsavel pela sua reparacéo.
(VENOSA, 2018).

No entendimento de Gagliano e Pamplona Filho, a reparacao civil, possui
trés funcdes principais, sendo elas: “[...] compensatério do dano a vitima; punitiva
do ofensor; e desmotivacdo social da conduta lesiva.” (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2009).

Nesse viés, verifica-se que, atualmente, a forma de reparacéo efetuada,
pode ser distinguida em ressarcimento e reparagao.

Quando diz respeito a prejuizo sofrido de forma material, abrangendo
dano emergente, lucros cessantes e valores que supostamente adviriam do uso
da coisa, trata-se de ressarcimento. Todavia, quando se tratar de a
compensacao pelo dano moral, buscando diminuir a dor sofrida pela vitima, tém
se a reparacdo. Por fim, tem se a indenizacdo que € exclusiva ao dano
decorrente de ato ilicito do estado lesivo do particular, como ocorre nas

desapropriacdes. No entanto, a Constituicdo brasileira em seu artigo 5°, inciso V



26
e inciso X, expfem a indenizagdo como género, sendo a reparacdo e O

ressarcimento espécies (GONCALVES, 2009).

Apbs abordar nesse capitulo sobre a temética da responsabilidade civil,
apresentando a sua morfologia, ou seja, como é constituida, seus elementos,
categorias e espécies, passa-se no proximo capitulo a na analise da teoria da

perda de uma chance, correlacionando com a tematica ja apresentada.
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2. A TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Com a globalizacéo e a rapida evolucéo tecnoldgica oriunda dos ultimos
séculos, houve uma maior interacéo entre as pessoas, fazendo que com essas
novas relacdes sociais acarretassem no surgimento de novos tipos de danos no
ambito da responsabilidade civil, uma vez que os fatos sociais mudam de forma
mais rapida que as leis ja estabelecidas, sendo necessario, portanto, um estudo

acerca desses novos institutos juridicos.

Essa conquista desemboca no reconhecimento das novas
modalidades de danos a serem reparados. Logicamente, trata-se de
normal decorréncia da evolugdo humana. A medida que se
reconhecem direitos, que séo criadas novas tecnologias e que o ser
humano amplia os seus meios de conquistas, também surgem novos
prejuizos e, sem davidas, novas vitimas. (TARTUCE, 2018, p. 457).

A teoria da perda de uma chance encontra-se inserida no instituto da
responsabilidade civil e faz parte dos novos aspectos desse instituto, uma vez
que esta nova modalidade de dano passou a ser indenizavel em razao da
ampliacdo do rol de danos ressarciveis (ZAMBOM, 2014).

Nesse aspecto, € considerada uma das modalidades contemporaneas
da responsabilidade civil, enquadrando-se dentro dos aspectos dos novos
direitos, sendo, portanto, imperioso realizar uma andlise do assunto, a fim de sua
melhor compreenséo, conforme na sequéncia passa-se a expor, por meio de
dois subtitulos, sendo que o primeiro abordara a questdo da génese do
surgimento da teoria, as particularidades e especificidades inerentes a teoria, e,
no segundo capitulo, serad tratado sobre a forma com que a teoria foi

recepcionada no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 ORIGEM, CARACTERISTICAS E PECULIARIDADES DA TEORIA

Inicialmente, antes de adentrar propriamente no conceito da teoria, faz-
se necessario uma abordagem historica a fim de compreender o surgimento da
teoria, sua difusdo e aplicacéo.

A teoria da perda de uma chance teve sua origem na Franca, por volta
do século XIX, sendo aplicada primordialmente pela Corte de Cassacédo
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Francesa (SILVA, 2013). Contudo, ha uma divergéncia na doutrina com relacao

ao fato inicial que gerou a criacao e instituicdo dessa teoria.

Uma parte dos doutrinadores defende que a primeira aplicagao da teoria
ocorreu no ano de 1965, onde a Corte discutia sobre a perda de uma chance de
cura e sobrevivéncia, em razdo da atividade médica. (DE CASTRO; MAIA, 2015).
Outros doutrinadores, porém, defendem que o surgimento foi apenas no ano de
1889, quando a Corte julgou procedente um pedido de indenizag&o, decorrente

da perda de uma chance de prosseguir com um processo judicial (PINTO, 2018).

Na Franca, houve dedicacdo maior ao tema por parte da doutrina e
jurisprudéncia. Em razao dos estudos desenvolvidos naguele pais, ao
invés de se admitir a indenizagdo pela perda da vantagem esperada,
passou-se a defender a existéncia de um dano diverso do resultado
final, qual seja, o da perda da chance. Teve inicio, entdo, o
desenvolvimento de uma teoria especifica para estes casos, que
defendia a concesséo de indenizacdo pela perda da possibilidade de
conseguir um vantagem e nao pela perda da prépria vantagem que néao
pode se realizar. Isto €, fez-se uma distingdo entre o resultado perdido
e a possibilidade de consegui-lo. Foi assim que teve inicio a teoria da
responsabilidade civil por perda de uma chance. (SAVI, 2009, p. 19).

A aplicagdo francesa acerca do instituto da perda de uma chance
culminou na divulgacéo e propagacdo da teoria em outros paises, contribuindo
para uma maior discussdo acerca da forma de configuracdo e utilizacao.
Posteriormente, a teoria se expandiu para Italia, onde foi objeto de estudo por
doutrinadores (SAVI, 2009).

Segundo Tartuce “A perda de uma chance esta caracterizada quando a
pessoa Vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da
|6gica razoavel, ocorreria se as coisas seguissem o curso normal.” (TARTUCE,
2017, p. 440). Ou seja, quando por algum motivo é frustrada a expectativa de
realizacdo de um ato, em raz&o da conduta de uma das partes ou de terceiro.

A teoria da perda de uma chance, para Zambom, tem como premissa a
indenizacdo do individuo que teve lesado um objetivo, decorrente do fato de
outrem, sendo que esse fato poderia ter lhe causado uma vantagem ou ter lhe
evitado um prejuizo, tanto pela perda da chance quanto por um dano autbnomo
diverso do esperado (ZAMBOM, 2014).

Convém salientar, que segundo Savi “O termo chance utilizado pelos

franceses, significa, em sentido juridico, a probabilidade de obter um lucro ou de
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evitar uma perda. No vernaculo, a melhor traducdo para o termo chance seria,

em nosso sentir, oportunidade.” (SAVI, 2009, p. 19).

A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética,
materializada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final,
conforme o sucesso do processo aleatdrio. Entretanto, quando esse
processo aleatério € paralisado por um ato imputavel, a vitima
experimentara a perda de uma probabilidade de um evento favoravel.
Esta probabilidade pode ser estaticamente calculada, a ponto de lhe
ser conferido um caréter de certeza. (GONDI, 2013. p.50. apud SILVA,
2007. p. 13).

Ou seja, a chance s6 podera ser considerada perdida, nos casos em que
nao sejam mais possiveis, naquele momento e sobre aquelas condi¢des, que
ocorra o fato pretendido (MORAES, 2016).

Ademais, para Silva "A chance perdida consiste na privacdo de uma
probabilidade, ndo hipotética de obtencdo de vantagem ou de sucesso em
pretensdo séria, assegurada pelo direito e frustrada por conduta ignobil do
causador do dano”. (SILVA, 2006, p. 38).

Ainda, para que ocorra a possibilidade de ser reconhecida a indenizacéo
pela perda de uma chance, deve ocorrer a privacdo da oportunidade de obter

um lucro ou de evitar que ocorra um prejuizo (ANDREASSA JUNIOR, 2015).

Quando alguém pede uma indenizacdo pela chamada perda de
chance, invoca a perda de oportunidade de realizar um ganho, ou de
evitar um prejuizo, sem que seja possivel, porém apurar se esse ganho
teria realmente sido realizado ou se esse prejuizo teria sido evitado,
apenas se sabendo que o lesado viu frustradas “chances” ou
oportunidades correspondentes. (PINTO, 2018, p. 346).

Ou seja, resta configurada a chance perdida nas situagcdes em que néo
foi possivel concretizar os resultados finais, em raz&o de fatores externos a
vontade do agente, ndo sendo possivel saber sequer o que viria a acontecer.
Por isso, a reparagéo se da em razdo daquilo que era esperado alcancar ou que
poderia se evitar. (GONDIM, 2010).

Para Carnauba, a teoria da perda de uma chance € constituida por quatro
constantes, sendo elas: “...] um interesse sobre o resultado aleatorio; a
diminuicdo de chances de obter esse resultado aleatorio desejado, em razéo da
intervencgéo do réu; a ndo obtencao do resultado aleatorio desejado; e a incerteza

contrafatual. ” (CARNAUBA, 2013, p. 25).
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Em suma, a chance perdida reparavel devera caracterizar um prejuizo
material ou imaterial resultante de fato consumado, néo hipotético. A
indenizacdo, por sua vez, devera ser pela chance perdida, pela perda
da possibilidade de auferir alguma vantagem, e ndo pela perda da
prépria vantagem; néo sera pelo fato de ter perdido a disputa, mas pelo
fato de ndo ter podido disputar, A chance de vitéria terd sempre valor
menor que a prépria vitdria, o que deve refletir no valor da indenizacao.
(CAVALIERI FILHO, 2015, p. 511).

Portanto, se néo for possivel comprovar que o desencadear dos fatos,
faria com que o individuo obtivesse um beneficio ou que conseguisse evitar um
prejuizo, ndo hé falar em perda de chances (GONDIM, 2010).

E importante destacar, que ha duas "modalidades" de responsabilidade
civil por perda de uma chance. Segundo Savi, "A primeira utilizando um tipo de
dano auténomo representado pelas chances perdidas, e a segunda embasada
na causalidade parcial em que a conduta do réu apresente em relacdo ao dano
final”. (SAVI, 2009, p. 21, apud SILVA, 2007, p. 220).

A teoria da perda da chance classica, nos casos em que a conduta do
agente faz com que seja frustrada a chance do individuo. Ja nos casos em que
ocorre uma conduta omissiva, onde ndo é evitado o dano, quando o individuo
poderia assim fazé-lo, a teoria da perda de uma chance é definida como atipica.
(CAVALIERI FILHO, 2015).

Em ambas as situagdes, - interrupcdo de um fato que acarretaria em um
fato positivo ao individuo ou na impossibilidade de evitar um fato negativo -,
tratam-se de momentos passados, em que havia a oportunidade, que |,
posteriormente, foi perdida, sendo feito a partir de entdo projecdes do que
decorreria no futuro se ndo houvesse ocorrido o fato antijuridico que interrompeu
0 acontecimento (NORONHA, 2005).

O ato ilicito que antes era o foco da responsabilidade civil é superado, e
passa a ser o centro da analise o dano injusto, com isso, ao invés de privilegiar
a punicdo do causador do dano é valorizada a necessidade de reparagdo do
dano, sendo a vitima o foco principal e ndo mais o causador. (DE CASTRO,
2015).

Embora a teoria da perda de uma chance ser admitida no ordenamento
juridico brasileiro, ndo possui nenhuma regulamentagdo especifica
guando a sua aplicacdo, assim, os posicionamentos e formas de
aplicagdo divergem. Contudo, a teoria possui elementos que ha
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caracteriza que derivam da propria responsabilidade civil, sendo “a

conduta do agente, o resultado que se perdeu (assemelha-se ao dano)
e 0 nexo causal entra a conduta e a chance perdida” (ANDREASSA
JUNIOR, 2015, p. 1272).

Convém salientar, que a teoria da perda de uma chance possui
peculiaridades que deverao ser atendidas para que haja a sua aplicacao, ou seja,
possui requisitos proprios que a configuram e também diferem das demais
hipoteses de responsabilidade civil (SILVA; DIAS, 2016).

Uma dessas peculiaridades e importante caracteristica € a de que a
chance perdida deve ser séria e real, devendo ser comprovada pela parte autora,
por meio de provas que demonstrem que o dano foi causado pela acdo ou

omissao de outro individuo (ANDREASSA JUNIOR, 2015).

Tais critérios parte da constatacao da existéncia de "chances sérias e
reais", pois “a teoria da perda de uma chance encontra-se o seu limite
no carater de certeza que deve apresentar o dano reparavel". Por esta
razdo, a chance perdida deve representar "muito mais do que uma
simples esperanga subjetiva”, cabendo ao réu a sua prova e ao juiz o
dever de averiguar quéo foi efetivamente perdida a chance com base
na ciéncia estatistica, recorrendo ao auxilio de pericia técnica. (SILVA,
2006, p. 18).

O critério da seriedade do evento danoso causador da perda de uma
chance, fez com que a aleatoriedade do interesse deixasse de ser rejeitada de
plano, uma vez que passou a tornar a questdo algo suficientemente relevante
para que justifique a postulacdo (CARNAUBA, 2013).

Além da comprovacao da chance ser séria e real, deve se ter efetivamente
a perda definitiva da vantagem esperada, ou seja, deve ser verificado a
existéncia de uma dano final, pois, caso ndo seja verificado sera considerada
apenas, uma mera criacdo de risco, situacdo esta que ndo gera direito a
indenizacao (SILVA, 2009).

A teoria da perda de uma chance difere também das demais espécies de
responsabilidade civil, pois, no seu caso, o dano sera reparavel quando for
possivel calcular o grau de probabilidade da vantagem esperada, ou
inversamente, a probabilidade do prejuizo ser evitado, sendo o valor da
reparacao proporcional com a probabilidade de éxito (NORONHA, 2005).

Considerando que os resultados, nos casos em que configurada a perda
de uma chance, sédo aleatorios, a definicAo da pecunia correspondente a

indenizacdo pelo dano sofrido, ndo é algo simples de se fazer (DIAS, 2016).
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Tem-se travado uma grande discussao acerca de qual o enquadramento da

chance perdida no ordenamento juridico péatrio, uma vez que ha divergéncia
nesse sentido, sendo defendido por alguns como se enquadrando no ambito dos
danos patrimoniais e extrapatrimoniais e por outros entre lucros cessantes e
danos emergentes (ZAMBOM, 2014).

Ha, ainda, quem defenda que a teoria enquadra-se em uma modalidade
autdbnoma, diversa das que ja possui o ordenamento juridico brasileiro, isso em
razdo de suas caracteristicas divergirem das demais espécies (LENHARDT,
2016).

2.2 SURGIMENTO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Por um longo periodo, no direito brasileiro, a teoria da perda de uma
chance foi ignorada e incompreendida, isso em razdo de ndo poder ser possivel
de se afirmar com certeza absoluta, que sem a acéo do ofensor a vantagem seria
obtida, ou seja, ignorava-se a existéncia da perda da oportunidade em razao de
um ato de terceiro (SAVI, 2009).

Foi apenas a partir do ano de 2000 que foi introduzida no ordenamento
juridico brasileiro de forma expressiva a aplicacao da teoria (CARDOSO, 2016).
Contudo, atualmente, a aplicacdo ainda é desconhecida por parte de alguns
juizes, sendo pouco arguida pelos advogados e tendo pouco material doutrinério
sobre o assunto, causando estranheza em sua aplicacdo em razdo de um certo
desconhecimento sobre suas caracteristicas e peculiaridades (NORONHA,
2005).

Tal teoria por ser um instituto juridico novo, pertencendo inclusive aos
novos direitos e novas espécies de reparagdo, ndo possui uma regulamentacéo
juridica propria, sendo que suas bases se dao pelas constru¢des doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o assunto, bem como pelo Codigo Civil, no que versa
sobre a responsabilidade civil (ANDREASSA JUNIOR, 2015).

Se observarmos o sistema brasileiro, é possivel verificar que a perda de

uma chance é tratada de forma bastante restrita, sendo necesséria para sua
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configuracdo e aplicacdo a caracterizacdo de diversos fatores (ANDREASSA

JUNIOR, 2015).

Apesar do avanco, a maior parte da doutrina brasileira ainda trata o
tema de forma superficial. Contudo, percebe-se, claramente, que, tanto
0s autores classicos, quanto os contemporaneos, aceitam a aplicacao
da teoria da responsabilidade civil por perda de uma chance em nosso
ordenamento (SAVI, 2009, p. 53).

Ou seja, conforme observa Andreassa Junior, “Nao obstante seja
jurisprudencialmente admitida no direito patrio, a doutrina ainda discute de forma
ferrenha acerca da aplicacdo desta teoria.” (ANDREASSA JUNIOR, 2015, pg.
1268).

Conforme a teoria é recepcionada pelo direito brasileiro, ela também
estende sua aplicabilidade. Inicialmente, limitava-se a sua aplicacdo aos
profissionais liberais, principalmente advogados e médicos, contudo nos ultimos
anos com a difusdo do seu conceito, passou ampliar sua aplicacdo em outras
situagdes que versem sobre a responsabilidade civil, sendo inclusive aplicada

em outros ramos do direito, como do trabalho e administrativo (GONDIM, 2010).

Um primeiro ponto a ser notado acerca da perda de chance no Brasil &
gue muitos dos magistrados consideram-na ndo um prejuizo em si,
mas uma situagao geradora de danos morais. Sdo0 comuns acérdaos
gue, num primeiro momento, afirmam que o erro do réu terminou por
privar a vitima de uma chance, e ato continuo o condenam a reparar
os danos morais causados pela perda. (CARNAUBA, 2013, p. 175).

O que Carnauba quer dizer com isso, é que embora seja reconhecida a
perda de uma chance, em diversas situa¢des a indenizacdo que ocorre é pelos
danos morais, deixando de caracterizar a perda de uma chance como evento
autdbnomo.

Para Venosa, quando o Juiz analisa o caso, o0 problema néo reside em
identificar a perda de uma chance, mas sim, em realizar o arbitramento da
indenizacao de forma adequada a situacdo, uma vez que a mensuragao do dano
causado é de dificil estipulacdo (VENOSA, 2018).

A especificacdo do dano na teoria da perda de uma chance é complexa,
pois ndo se trata de uma ciéncia exata, ndo sendo possivel determinar com

certeza, mas se trata de uma probabilidade (PINTO, 2018).
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No recurso especial n.° 1.291.247, o relator Min. Paulo de Tarso

Sanseverino, abordou sobre a teoria da perda de uma chance, de forma

sintetizada, conforme convém transcrever:

Trata-se de caso claro de aplicacdo da teoria da perda de uma chance,
desenvolvida na Franca (la perte d'une chance), denominada na
Inglaterra de loss-of-a-chance. Tive oportunidade de analisar a teoria
da perda de uma chance em sede doutrinaria (Principio da Reparacéo
Integral - Indenizacdo no Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
166-174). Em verdade, ndo ha falar em responsabilidade civil sem
dano, fazendo-se necessaria a presenga de seus trés principais
elementos - a certeza, a imediatidade e a injustica do dano. A certeza
do dano constitui o principal elemento, significando que a lesdo ao
interesse do prejudicado deve ser real e efetiva, sem deixar duvida
acerca da sua existéncia, ficando, assim, excluidos os danos
hipotéticos. Essa afirmativa, porém, deve ser relativizada, pois, entre o
dano certo e o hipotético, existe uma nova categoria de prejuizos, que
foi identificada pela doutrina e aceita pela jurisprudéncia a partir da
teoria da perda de uma chance. Relembre-se que a teoria da perda de
uma chance tem aplicacdo, quando o evento danoso acarreta para
alguém a perda de uma chance de obter um proveito determinado ou
de evitar uma perda. O precedente mais antigo, no direito francés, foi
0 caso apreciado pela Corte de Cassacao, em 17 de julho de 1889, que
aceitou indenizar uma parte demandada pela perda provocada pela
conduta negligente de um oficial ministerial, que impediu o
prosseguimento do  procedimento  e,consequentemente, a
possibilidade de ganhar o processo. Os irmdos Mazeaud, partindo
desse caso classico, explicam que a perda de uma chance para a parte
demandante ndo é apenas um prejuizo hipotético, embora ndo se
tenha certeza acerca da decisdo que seria tomada pelo Tribunal no
julgamento do caso. Em funcdo disso, a jurisprudéncia francesa
passou a reconhecer a existéncia de um dano certo e especifico pela
perda de uma chance, determinando o arbitramento da indenizagcido em
conformidade com a maior ou menor probabilidade de sucesso do
recurso no tribunal (MAZEAUD Henri; MAZEAUD, Léon. Leciones de
derecho civil. Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa-América, 1962. v. Il;
TUNC, Andre. Tratado teérico e pratico da la responsabilidad civil
delictual y contratual. Buenos Aires: EJEA, 1961, p. 62 e 74). A doutrina
tradicional negava a possibilidade de reparacdo por perda de uma
chance, destacando-se René Domogue, que frisava a incerteza
definitiva de que a obtencgdo do beneficio patrimonial se concretizaria,
argumentando, como exemplo o caso do cavalo de corrida impedido
de participar de uma carreira, pois ninguém poderia assegurar a vitdria
do animal (DOMOGUE,René. Traité des obligations en général. Paris:
Librairie Arthur Rossaeu e Cie, 1925, v. 4, p. 28-29; ZANNOINI, 1987,
P. 77).

Henri Lalou contrapunha com o argumento de que, nesses casos, nao
se exige a certeza do dano, pois basta a certeza da probabilidade, pois
nao ha qualquer divida acerca da completa frustracédo de possibilidade
de o cavalo chegar em primeiro lugar, determinada pelo evento
danoso, perdendo, com isso a chance de uma vitoria (LALOU, Henri.
Traité pratique de la responsabilité civile. Paris: Dalloz, 1949, p.99;
ZANNONI, 1987, P. 87.).Situa-se nesse ponto a caracteristica
essencial da perda de uma chance: a certeza da probabilidade.A
chance é a possibilidade de um beneficio futuro provavel,
consubstanciada em uma esperanca para O Sujeito, cuja privacao
caracteriza um dano pela frustracéo da probabilidade de alcancar esse
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beneficio possivel. Fica claro, assim, que "o perdido, o frustrado, na
realidade é a chance e ndo o beneficio esperado como tal" (Henri
Lalou, Ibid, p. 78).Por isso, na perda de uma chance, ha também
prejuizo certo, e ndo apenas hipotético, situando-se a certeza na
probabilidade de obtencdo de um beneficio frustrado por forca do
evento danoso. Repara-se a chance perdida, e ndo o dano final. (Resp
n.° 129247/RJ, Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica. Relator
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 19/08/2014.)(BRASIL,
2014).

Com relacédo a quantificacéo do dano, na doutrina brasileira sdo aplicadas

duas teses principais:

“[...] a primeira “o dano ressarcido € aquele correspondente ao valor da
chance, razéo pela qual ndo se indeniza o bem ao qual ndo se teve
acesso possivelmente em decorréncia da perda de oportunidade” e na
segunda ‘o bem da vida deve ser indenizado de modo parcial,
socorrendo-se da doutrina da causalidade mitigada ou parcial.” (DE
CASTRO; MAIA, 2015, p. 1237).

Nesse sentido, Carnauba afirma que “Nao é o resultado aleatério que
deve ser reparado pelo responsavel, mas sim a chance de obté-lo.”
(CARNAUBA, 2015, p. 1289).

Ademais, para a quantificacdo da verba pecuniaria de cunho
indenizatério, devera ser realizado o calculo com base nas probabilidades
estatisticas, sendo que o resultado final devera ser inferior ao valor da vantagem
final que esperava a vitima (LENHARDT, 2016).

Portanto, o entendimento atual, principalmente dos tribunais, conforme
sera abordado no capitulo seguinte, € de que no calculo da mensurac¢éo do valor
pecuniario de natureza indenizatéria, ndo deve ser levado em consideracdo o
valor total que o individuo obteria caso ndo houvesse a conduta do terceiro, isso,
pois, ha uma incerteza sobre a concretizacdo do ato, mas deve-se considerar a

probabilidade que ele teria de ser alcan¢ado seu intuito.
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3. ESTUDO ACERCA DA APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL
PELA PERDA DE UMA CHANCE PELOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Considerando o estudo realizado até o momento sobre a responsabilidade
civil e uma das novas normas formas de sua aplicabilidade, que é denominada
teoria da perda de uma chance, conforme abordado anteriormente, faz-se
necessario um maior aprofundamento sobre como € utilizada e aplicada essa
teoria pelos tribunais brasileiros.

Como forma de melhor demonstrar a aplicabilidade da responsabilidade
civil pela perda de uma chance, neste capitulo, em um primeiro momento, sera
realizada uma pesquisa jurisprudencial, buscando por meio de casos reais,
demonstrar a forma que € entendida no ordenamento juridico brasileiro essa
teoria, bem como as diferencas que ha, nas diversas formas em que se
apresenta.

Por fim, na segunda parte desse capitulo serd abordada a questdo da
responsabilidade civil do advogado, tratando sobre sua configuracao,
caracteristicas préprias e formas de quantificacdo dos danos causados pela

perda de uma chance no exercicio da profissao.

3.1 EVOLUCAO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA REFERENTE A CASOS
ENVOLVENDO A RESPONSABILIZACAO PELA PERDA DE UMA CHANCE

Inicialmente, neste topico, serdo debatidos os primeiros casos no
ordenamento juridico brasileiro, bem como os de maior relevancia e
conhecimento social, e, na sequéncia, sera realizada uma analise jurisprudencial
no Superior Tribunal de Justica.

A primeira mencgdo ao instituto da perda de uma chance ocorreu na
apelacdo Civel n.° 589069996, da Quinta Camara Civel, sendo relator o
Desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, contudo, nédo foi reconhecida a
ocorréncia da teoria da perda de uma chance nesse caso.

A teoria da perda de uma chance foi aplicada pela primeira vez no

ordenamento juridico brasileiro, no ano de 1991, em decisdo da Quinta camara
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civel, pelo desembargador Ruy Rosado de Aguiar Junior, no Tribunal de Justica

do Rio Grande do Sul:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA
CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE
DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO
COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA-
LOS, DEVENDO INDENIZAR A MANDANTE PELA PERDA DA
CHANCE. (Apelacdo Civel N° 591064837, Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS. Relator: Ruy Rosado de Aguiar Janior,
Julgado em 29/08/1991)(RIO GRANDE DO SUL, 1991).

Nesse caso, o advogado foi contratado pela parte autora para ajuizar um
demanda contra o INPS, a fim de receber pensdo previdenciaria. Apds o
ajuizamento da acéo houve o extravio dos autos, sendo que, posteriormente, ao
ser procurado pela autora para saber do andamento do processo, o advogado
omitiu-se, deixando de informar a parte sobre a situagdo processual.

No caso, o tribunal decidiu pela aplicagdo da teoria da perda de uma
chance, em raz&o ndo do extravio dos autos, mas pela omissao de informacéo
do profissional a parte autora referente ao extravio e a falta de restauracdo dos
autos, conduta que fez com que a autora perdesse a chance de quem sabe obter
a pensao por morte do conjuge, que era objeto do pedido da demanda.

Outro caso que colocou em destaque a discussao sobre a teoria da perda
da chance, foi o caso do atleta Vanderlei Cordeiro de Lima, que se encontrava
liderando a prova de corrida de rua nas olimpiadas de Atenas em 2004, quando
foi impedido por um individuo de continuar a corrida, sendo que ao retornar
conseguiu alcancar a terceira colocacéo, obtendo medalha de bronze. Em razéo
do fato, Vanderlei foi agraciado com uma medalha de honraria olimpica e
convidado a ascender a Pira Olimpica nos jogos do Rio de Janeiro (TARTUCE,
2018).

A grande discusséo se da em raz&o da caracterizacdo ou ndo da perda
de uma chance no caso acima, pois, caso nao tivesse sido impedido por um
terceiro o maratonista Vanderlei poderia ter a possibilidade de vencer a corrida.
Contudo, ele poderia também perder a corrida, sem falar que em razdo do
impedimento Vanderlei foi agraciado com honrarias e beneficios, portanto, ha

uma dicotomia sobre como |he favoreceu ou néo o fato de ter sido impedido.



38
Inicialmente o posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre a

aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, era de forma mais restritiva,
sendo que apenas a partir do ano de 2013 comecgou a ser realizada uma maior
abertura, aplicabilidade e fixacdo de indenizacdo pela perda de uma chance
(PINTO, 2018).

A partir dessas primordiais aplicacdes, a teoria da perda de uma chance
foi se expandindo e sendo objeto de outras demandas, em razdo disso houve
uma maior jurisprudéncia sobre o assunto, conforme analisa-se a seguir.

Ao realizar uma busca pela expressao “responsabilidade civil pela perda
de uma chance”, no site do Superior Tribunal de Justica, no periodo
correspondente a 1° de janeiro de 2015 até dia 1° de outubro 2018, séo
encontrados dezenove acordaos que versam sobre o tema.

Destes dezenove acordaos, trés reconheceram a aplicacao da teoria da
perda de uma chance e cinco ndo reconheceram a aplicacdo da teoria. Com
relacdo aos demais, ndo foram analisados em relacéo a teoria da perda de uma
chance pelo Tribunal Superior de Justica, sob o fundamento de que configuraria
um reexame da matéria. Assim, a seguir, passa-se a analise dos acordaos.

O primeiro acorddo da pesquisa a versar sobre o tema é o Resp.
1540153/RS, julgado pela Quarta Turma, do STJ, na data de 17 de abril de 2018,
no caso, o autor efetuou empréstimo com a ré, sobre o qual ficou acordado que
haveria juros apenas sobre o montante emprestado. Com o crédito fornecido o
autor efetuava a compra de acdes, sendo que em razao disso, era efetuado o
desconto do empréstimo dos valores correspondente as acdes, contudo, em
determinadas situacfes quando o autor emitia uma ordem de compra de ac¢oées,
sua conta ficava negativa, motivo pelo qual incidia juros sobre o débito e a ré em
decorréncia disso, procedeu a venda de forma arbitraria de suas acgoes.

Em razdo da venda das acdes pela ré, sem seu consentimento, o autor
sustentou a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, sob o fundamento
de que perdeu a chance de efetuar a venda das a¢des por um valor mais elevado
do que aquele gue foi vendido pela ré, considerando que um dia apés a venda,
houve a elevacao dos valores da acgéao.

O juizo de primeiro grau entendeu pela procedéncia parcial da demanda,
reconhecendo apenas o dever da ré em restituir os valores da acao, deixando
de reconhecer a teoria da perda de uma chance. Em sede de recurso de



39
apelacao, o Tribunal de Justica reconheceu a aplicabilidade da teoria da perda

de uma chance de forma parcial. Posteriormente, por meio de recurso especial,

o Superior Tribunal de Justica reconheceu a aplicabilidade da teoria:

RECURSO ESPECIAL. ACOES EM BOLSA DE VALORES. VENDA
PROMOVIDA SEM AUTORIZACAO DO TITULAR.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE UMA CHANCE. DANO
CONSISTENTE NA IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIACAO DAS
ACOES COM MELHOR VALOR, EM MOMENTO FUTURO.
INDENIZACAO PELA PERDA DA OPORTUNIDADE. 1."A perdade
uma chance é técnica deciséria, criada pela jurisprudéncia francesa,
para superar as insuficiéncias da responsabilidade civil diante das
lesdes a interesses aleatérios. Essa técnica trabalha com o
deslocamento da reparacdo: a responsabilidade retira sua mira
da vantagem aleatéria e, naturalmente, intangivel, e elege a chance
como objeto a ser reparado” (CARNAUBA, Daniel Amaral. A
responsabilidade civil pela perda de uma chance: a técnica na
jurisprudéncia francesa. In: Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 922,
ago, 2012). 2. Na configuragdo da responsabilidade pela perda de
uma chance nao 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 alcancaria, ndo fosse
o ato ilicito praticado. 3. No lugar de reparar aquilo que teria
sido (providéncia impossivel), a repara¢do de chances se volta ao
passado, buscando a reposi¢éo do que foi. E nesse momento pretérito
que se verifica se a vitima possuia uma chance. E essa chance,
portanto, que Ihe sera devolvida sob a forma de reparacdo. 4. A teoria
da perda de uma chance néo se presta a reparar danos fantasiosos,
nao servindo ao acolhimento de meras expectativas, que pertencem
tdo somente ao campo do intimo desejo, cuja indenizacdo € vedada
pelo ordenamento juridico, mas sim um dano concreto (perda de
probabilidade). A indenizagdo serd devida, quando constatada a
privacdo real e séria de chances, quando detectado que, sem a
conduta do réu, a vitima teria obtido o resultado desejado. 5. No caso
concreto, houve venda de a¢Bes sem a autorizagdo do titular,
configurando o ato ilicito. O dano suportado consistiu exatamente
na perda da chance de obter uma vantagem, qual seja a venda
daquelas acdes por melhor valor. Presente, também, o nexo de
causalidade entre o ato ilicito (venda antecipada ndo autorizada) e o
dano (perda da chance de venda valorizada), ja que a venda pelo
titular das acdes, em momento futuro, por melhor preco, ndo podem
ocorrer justamente porque os papéis ja nao estavam disponiveis para
serem colocados em negociacdo. 6. Recurso especial a que se nega
provimento. (Resp n.° 1.540.153/RS, Quarta Turma, Superior Tribunal
de Justica. Relator Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em
17/04/2018)(BRASIL, 2018).

Neste caso, € importante colacionar parte do voto proferido pelo relator
Ministro Luis Felipe Salomé&o, que explana de forma clara o motivo pelo qual se

justifica a aplicabilidade da perda de uma chance:
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“[...] Nao se esta afirmando que o recorrido obteria o lucro, conseguiria
vender as ac¢des por valor superior ao que fora vendido de forma
irregular pelos recorrentes. O que importa, nesse instante, é
reconhecer que, tendo em vista a alienacdo de suas acfes, essa
oportunidade de negocia-las, em outro momento, mais vantajoso, foi
perdida. (Resp n.° 1.540.153/RS, Quarta Turma, Superior Tribunal de
Justica. Relator Min. Luis Felipe Salomdo, julgado em
17/04/2018)(BRASIL, 2018).

Ademais, no Resp 1662338/SP, a relatora Ministra Nancy Andrighi, ao
julgar pela terceira turma na data de 12/12/2017, entendeu pela ndo aplicacao
da teoria da perda de uma chance, em um caso na seara meédica, onde uma
paciente foi encaminhada ao hospital decorrente de um mau subito vindo a ser
avaliada e medicada, sendo que em seguida foi Ihe dada alta médica retornando
para sua residéncia, onde veio a falecer decorrente de um acidente vascular

cerebral hemorragico.

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. ERRO MEDICO. APLICA(;AO DA TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. POSSIBILIDADE. ERRO GROSSEIRO.
NEGLIGENCIA. AUSENCIA. 1. Agdo ajuizada em 14/11/2003.
Recursos especiais atribuidos ao gabinete em 25/08/2016.
Julgamento: CPC/73.2. O propésito recursal consiste em verificar a
ocorréncia de erro médico, em razéo de negligéncia, imprudéncia ou
impericia, passivel de condenagdo em compensar dano moral. 3. A
teoria da perda de uma chance pode ser utilizada como critério para a
apuracdo de responsabilidade civil, ocasionada por erro médico, na
hip6tese em que o erro tenha reduzido possibilidades concretas e
reais de cura de paciente. Precedentes. 4. A visdo tradicional da
responsabilidade civil subjetiva; na qual é imprescindivel a
demonstracéo do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o
dano sofrido pela vitima e o ato praticado pelo sujeito; ndo é mitigada
na teoria da perda de uma chance. Presentes a conduta do médico,
omissiva ou comissiva, e 0 comprometimento real da possibilidade de
cura do paciente, presente o nexo causal. 5. A apreciacédo do erro de
diagnéstico por parte do juiz deve ser cautelosa, com tbnica especial
guando os métodos cientificos sdo discutiveis ou sujeitos a duvidas,
pois nesses casos o erro profissional ndo pode ser considerado
impericia, imprudéncia ou negligéncia. 6. Na espécie, a perda de uma
chance remota ou improvavel de sadde da paciente que recebeu alta
hospitalar, em vez da internagdo, ndo constitui erro médico passivel
de compensacdo, sobretudo quando constatado que a sua morte
foi um evento raro e extraordindrio ligado a ciéncia médica. 7. Recurso
especial interposto pelo médico conhecido e provido. Recurso especial
interposto pelos genitores julgado prejudicado. (Resp n.° 1662338/SP,
Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Anancy
Andrighi, julgado em 12/12/2017) (BRASIL, 2017).

A relatora entendeu que, neste caso, nao estaria configurada a perda de
uma chance em razao da alta hospitalar da paciente, pois sua morte foi um fato

extraordinario e raro, ndo havendo nenhuma culpa por parte do médico.



41
Em sentindo contrario, foi a decisdo proferida no REsp 1677083/SP,

julgado em 14/11/2017, pelo ministro Ricardo Villas Bbdas Cueva, onde
reconheceu a aplicabilidade da teoria da perda de uma chance, em razéo da

negligéncia médica no diagnostico:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TEORIA DA
PERDA DE UMA CHANCE. HOSPITAL. ATUACAO NEGLIGENTE.
OBITO. INDENIZACAO PELA CHANCE PERDIDA. VALOR DA
INDENIZACAO. RAZOABILIDADE. SUMULA Ne° 7/STJ.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia
do Cddigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s
2 e 3/STJ). 2. A teoria da perda de uma chance comporta duplo
viés, ora justificando o dever de indenizar em decorréncia da
frustracdo da expectativa de se obter uma vantagem ou um ganho
futuro, desde que séria e real a possibilidade de éxito (perda da
chance classica), ora amparando a pretensdo ressarcitoria pela
conduta omissiva que, se praticada a contento, poderia evitar o
prejuizo suportado pela vitima (perda da chance atipica). 3. Hipétese
em gue a morte da paciente ndo resultou do posterior agravamento
da enfermidade diagnosticada a destempo, mas de um traumatismo
cranio-encefalico resultante da queda de uma escada em sua propria
residéncia um dia depois da Ultima consulta médica realizada, néo
se podendo afirmar com absoluta certeza que o acidente doméstico
ocorreu em razdo das tonturas que ela vinha sentindo e que a
motivou a procurar auxilio médico. 4. A luz da teoria da perda de
uma chance, o liame causal a ser demonstrado € aquele existente
entre a conduta ilicita e a chance perdida, sendo desnecessario que
esse nexo se estabeleca diretamente com o dano final. 5. Existéncia
de laudo pericial conclusivo quanto a efetiva concorréncia da
enfermidade extemporaneamente diagnosticada para o resultado
morte, tendo em vista que a baixa contagem de plaquetas foi
determinante para que ndo fosse possivel estancar a hemorragia
intracraniana da paciente. 6. Atuacdo negligente dos profissionais
médicos que retirou da paciente uma chance concreta e real de ter
um diagnostico correto e de algar as consequéncias normais que dele
se poderia esperar. 7. Na responsabilidade civil pela perda de uma
chance, o valor da indenizacdo ndo equivale ao prejuizo final,
devendo ser obtido mediante valoragéo da chance perdida, como bem
juridico autbnomo. 8. Ainda que estabelecidos os danos morais
em R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) com base no sofrimento e na
angustia do autor pela morte de sua esposa, ndo se mostra
desarrazoada a quantia fixada a esse titulo, mesmo considerando
gue a indenizacéo deve reparar apenas a chance perdida.9. Recurso
especial ndo provido.(REsp n.° 1677083/SP,Terceira Turma, Superior
Tribunal de Justica. Relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado
em 20/11/2017 ) (BRASIL, 2017).

No caso, a paciente dirigiu-se ao hospital com diversos sintomas, sendo
gue apos avaliada pelo médico, que lhe forneceu um atestado, retornou para sua
residéncia, mesmo antes de ter recebido os exames laboratoriais, vindo a ter

uma queda da escada em raz&o dos sintomas que apresentava, a qual acarretou

no seu falecimento.
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A teoria da perda de uma chance foi aplicada no caso em questéo pois 0s

exames laboratoriais demonstraram que a paciente possuia leucemia aguda,
sendo que, caso tivesse ficado internada no hospital em razao da enfermidade,
nao teria caido da escada em decorréncia dos sintomas que lhe acometiam e
nao teria culminado em seu 6bito, ou seja, perdeu a chance da sobrevivéncia em
razdo da falha no diagnéstico da doenga, bem como pela negligéncia médica.

No caso do REsp 1591178/RJ, o autor ajuizou demanda de indenizagao
por danos morais e materiais, em razdo de ter sido atropelado, fato que lhe
causou sequelas permanentes, fisicas e psicolégicas, bem como sustentou a
aplicacao da teoria da perda de uma chance, em razdo de que por causa do
atropelamento ndo pode prestar as provas do concurso em que encontrava-se
colocado em 4° lugar, sendo desclassificado.

Nesse sentido, convém colacionar parte do Acordao que trata sobre o

assunto:

1.6 - Na hipotese, inexisténcia do dever de indenizar por lucros
cessantes decorrentes da suposta perda de uma chance

A jurisprudéncia desta Corte admite a responsabilidade civil e o
consequente dever de reparacdo de possiveis prejuizos com
fundamento na denominada teoria da perda de uma chance, "desde
gue séria e real a possibilidade de éxito, o que afasta qualquer
reparacdo no caso de uma simples esperan¢a subjetiva ou mera
expectativa aleatdria” Na hipétese dos autos, 0 recorrente sustenta
fazer jus a indenizagdo material por lucros cessantes supostamente
resultantes do fato de ter sido impossibilitado, em virtude do acidente
sofrido, de realizar parte das provas de concurso publico para o qual
estava inscrito. A situagdo descrita ndo justifica por si s6 a condenacao
dos demandados ao pagamento da referida verba reparatéria.

Isso porque a simples inscri¢do do autor no concurso ou mesmo o fato
de estar, no momento do acidente, bem posicionado na lista
classificatoria parcial do certame, ndo indicam existir situacéo de real
possibilidade de éxito capaz de configurar a existéncia, no caso, de
lucros cessantes a serem indenizados. A nomeacédo do autor para o
cargo aquela altura almejado ainda dependeria de seu sucesso nas
provas faltantes, na obtencéo de classificacdo suficiente para sua
nomeacao bem como na pratica, pela administragdo publica, do préprio
ato de nomeacdo. Tais circunstancias evidenciam que a pretenséo do
recorrente, pelo menos nesse ponto especifico, esta atrelada mais a
frustracdo de uma esperanga subjetiva do que de uma séria e real a
possibilidade de éxito. (Resp n.° 1591178/RJ, Terceria Turma, Superior
Tribunal de Justica. Relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado
em 25/04/2017)(BRASIL, 2017).(grifei)

Na situacdo acima referida, deixou de ser aplicada a teoria da perda de

uma chance, por néo ter sido entendido que houve uma real possibilidade de



43
éxito na aprovacao do concurso, elemento fundamental para configuracdo da

teoria e fixacao de indenizacao.

Ademais, no REsp 1039690/MA e REsp 1622538/MS, ambos julgados na
data de 21/03/2017 , pelos relatores Min. Raul Aradjo e Min. Nancy Andrighi, da
Quarta e Terceira Turma, respectivamente, do Superior Tribunal de Justica, ndo
houve a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, tendo em vista que o0s
autores ndo realizaram uma efetiva comprovacdo de que houve um prejuizo
decorrente da perda de uma chance, elemento essencial para sua configuracao.

O Agint no REsp 1445159/MG, foi interposto em razdo de uma decisdo
administrativa, que determinava a inacumubilidade dos cargos publicos,
contudo, a perda de uma chance ndo seu configurou, uma vez que o exercicio

de ambos cargos publicos ja ocorria.

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ.
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 MENSURA(;AO DO DANO. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO E PROBATORIO.
RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL A QUO. 1. A concluséo
equivocada da Administracédo Publica acerca da inacumulabilidade dos
cargos ja exercidos ndo induz a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance, pois o exercicio de ambos os cargos publicos ja ocorria. Assim,
a questdo deve continuar sendo analisada sob a perspectiva da
responsabilidade objetiva do Estado, devendo portanto ser
redimensionado o dano causado, e, por conseguinte, a extensao da
sua reparacgédo. 2. Afastado o fundamento adotado pelo Tribunal a quo
para servir de base a conclusé@o alcancada, e, considerando que a
mensuracdo da extensdo do dano é matéria que demanda
eminentemente a andlise do conjunto fatico e probatério constante,
devem os autos retornarem ao Tribunal de Justica a quo a fim de que
possa ser arbitrado o valor da indenizacdo nos termos do art. 944 do
Cédigo Civil. 3. Agravo interno ndo provido. (Agint no REsp 1445159,
Segunda Turma, Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 01/09/2016)(BRASIL, 2016).

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, é de que no caso em que
houver a demora no cumprimento de deciséo, que determina o fornecimento de
medicamentos, acarretando em uma diminuicdo da possibilidade de cura do
paciente ou agravando-lhe o estado de saude, também é possivel a aplicacao

da teoria da perda de uma chance, pois, enquanto permanece uma demora no
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cumprimento da determinacéo judicial h4 a perda de uma chance de maior

possibilidade de cura no tratamento.

Nesse sentido, foi julgado o AgRg no AREsp 173148/RJ, que entendeu
pela aplicacdo da teoria no caso em que o medicamento era imprescindivel a
sobrevivéncia do paciente e houve a demora na dispensa do medicamento do
qual j& havia ordem judicial de fornecimento, tendo assim reduzido a
possibilidade de sobrevida do paciente.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ALEGADA OFENSA AO
ART. 535 DO CPC. INEXISTENCIA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DEMORA NO
CUMPRIMENTO DE DECISAO JUDICIAL, QUE CONDENARA O
MUNICIPIO E O ESTADO DO RIO DE JANEIRO, AO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. MORTE DO PACIENTE.
ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, A LUZ DAS PROVAS
DOS AUTOS, CONCLUIU PELA RESPONSABILIDADE DE AMBOS
OS ENTES PUBLICOS, BEM COMO PELA PRESENCA DOS
REQUISITOS ENSEJADORES DO DEVER DE INDENIZAR. VALOR
DOS DANOS MORAIS. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. I. Nao ha falar, na hip6tese, em
violagéo ao art. 535 do CPC, porquanto a prestacao jurisdicional foi
dada na medida da pretensao deduzida, de vez que o voto condutor do
acordao recorrido apreciou fundamentadamente, de modo coerente e
completo, as questdes necessarias a solu¢éo da controveérsia, dando-
Ihes, contudo, solucao juridica diversa da pretendida. Il. Na hipotese, o
Municipio do Rio de Janeiro, ora agravante, e o Estado do Rio de
Janeiro, com fundamento na denominada teoria da perda de uma
chance, foram condenados, de forma solidaria, ao pagamento de R$
40.000,00 (quarenta mil reais), a titulo de indeniza¢do por danos
morais, decorrentes da demora no cumprimento da obrigacdo de
fornecer medicamentos, determinada por decisdo judicial, o que
ocasionou a morte do marido da parte autora, ora agravada. Ill. Com
efeito, "a jurisprudéncia desta Corte admite a responsabilidade civil e 0
consequente dever de reparacdo de possiveis prejuizos com
fundamento na denominada teoria da perda de uma chance, "desde
gue séria e real a possibilidade de éxito, o que afasta qualquer
reparacdo no caso de uma simples esperanca subjetiva ou mera
expectativa aleatéria" (STJ, REsp 614.266/MG, Rel. Ministro
RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, DJe de
02/08/2013). No mesmo sentido: STJ, REsp 1.354.100/TO, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de 06/03/2014;
STJ, REsp 1.308.719/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 01/07/2013). IV. No caso, as
instancias de origem, com fundamento no conjunto fatico-probatorio
dos autos, reconheceram a responsabilidade de ambos os entes
publicos, bem como a presenga dos requisitos ensejadores do dever
de indenizar, pela perda de uma chance, ja que a demora no
cumprimento da decis&o judicial, que determinara o fornecimento de
medicamento imprescindivel a mantenca da saude do paciente,
reduziu a sua possibilidade de sobrevida. Conclusdo em contrario
encontra 6bice na Simula 7/STJ. Precedentes do STJ.V. No que tange
ao pleito de reducédo do valor indenizatério, a jurisprudéncia desta
Corte consolidou o entendimento no sentido de que o valor arbitrado,
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a titulo de danos morais, somente pode ser revisto excepcionalmente,
guando irris6rio ou exorbitante, sob pena de ofensa ao disposto na
Stmula 7/STJ. No caso, o Tribunal de origem, em vista das
circunstancias faticas do caso, arbitrou o valor dos danos morais em
R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), observando os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, ndo se mostrando ele
exorbitante, ante o quadro fatico delineado no acdérddo de origem.
Incidéncia da Sumula 7/STJ. VI. Agravo Regimental improvido.(AgRg
no AREso 173148/RJ, Segunda Turma, Superior Tribunal de Justica.
Relator Min. Assusete Magalhdes, julgado em 03/12/2015 (BRASIL,
2015).

Merece destaque o fato de que no ambito do Superior Tribunal de Justica,
h& alguns casos que sdo mais conhecidos acerca da teoria da perda de uma
chance, por serem casos socialmente polémicos.

Esse é 0 caso da situacdo em que a participante do programa televisivo
“Show do Milhdo”, ajuizou uma agao contra o respetivo programa, em razao de
ter sido eliminada do programa por ter respondido incorretamente a pergunta
que correspondia ao prémio maximo do programa, um milhdo de reais, sendo
que essa pergunta ndo possuia uma acertativa correta.

Em primeira instancia o juizo ad quo reconheceu que a pergunta nao
possuia uma resposta correta, julgando procedente a demanda condenando a
requerida ao pagamento de R$ 500.000,00 a titulo de danos materiais.

A empresa ré apresentou recurso de apelacdo ao tribunal, sendo que foi
Ihe negado provimento, motivo pelo qual apresentou recurso especial perante o
Superior Tribunal De Justica, restando parcialmente provido, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZACAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas e respostas, pela
televisdo, sem viabilidade I6gica, uma vez que a Constituicdo Federal
ndo indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta,
como decidido pelas instancias ordinarias, a impossibilidade da
prestacdo por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o
participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda
da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (Resp n.°
788.459/BA, Quarta Turma, Superior Tribuna de Justica. Relator Min.
Fernando Gongalves, julgado em 08/11/2005)(BRASIL, 2005).

No acordao, a quantificacdo do dano se deu por meio da probabilidade
matematica e levou em consideracdo o fato de que a pergunta possuia quatro
acertativas, sendo que embora houvesse uma resposta correta a autora poderia

ter optado pela incorreta. Assim, entendeu pela aplicacéo da teoria da perda de
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uma chance, contudo, efetuou a valoracdo pecuniaria da indenizacdo pela

probabilidade matematica total, correspondente a R$ 125.000,00.
Ademais, outro caso de grande polémica, foi 0 Resp n.° 129247/RJ, que
tratava sobre a perda de uma chance em razdo do descumprimento do

recolhimento de células tronco de um recém nascido:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. PERDA DE
UMA CHANCE. DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COLETA
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS DO CORDAO UMBILICAL
DO RECEM NASCIDO. NAO COMPARECIMENTO AO HOSPITAL.
LEGITIMIDADE DA CRIANCA PREJUDICADA. DANO
EXTRAPATRIMONIAL CARACTERIZADO.

1. Demanda indenizatéria movida contra empresa especializada em
coleta e armazenagem de células tronco embrionarias, em face da
falha na prestacdo de servico caracterizada pela auséncia de
prepostos no momento do parto. 2. Legitimidade do recém nascido,
pois "as criancas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a protecéo
irrestrita dos direitos da personalidade, entre 0s quais se inclui o direito
a integralidade mental, assegurada a indenizacdo pelo dano moral
decorrente de sua violagdo" (REsp. 1.037.759/RJ, Rel. Min. Nancy
Andrighi, TERCEIRA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe
05/03/2010). 3. A teoria da perda de uma chance aplica-se quando o
evento danoso acarreta para alguém a frustracdo da chance de obter
um proveito determinado ou de evitar uma perda. 4. Nao se exige a
comprovacdo da existéncia do dano final, bastando prova da certeza
da chance perdida, pois esta € o objeto de reparagdo. 5.
Caracterizacdo de dano extrapatrimonial para crianca que tem
frustrada a chance de ter suas células embrionarias colhidas e
armazenadas para, se for preciso, no futuro, fazer uso em tratamento
de saude. 6. Arbitramento de indenizacdo pelo dano extrapatrimonial
sofrido pela crianga prejudicada. 7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (Resp n.° 129247/RJ,
Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica. Relator Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, julgado em 19/08/2014)(BRASIL, 2014).

No caso, 0s autores contrataram a empresa para efetuar a coleta de
células tronco do seu filho o momento do nascimento. Contudo, no dia do parto,
embora devidamente avisada do evento, a responsavel pela coleta deixou de
comparecer no local, causando transtornos bem como a perda da chance da
coleta das células.

Na sentenca de 1° grau, a magistrada julgou parcialmente procedente a
demanda, reconhecendo a ocorréncia dos danos morais, contudo, deixou de
reconhecer a aplicabilidade da perda de uma chance, em razao de, no caso, o
dano ser hipotético.

Em segunda instancia, foi julgado parcialmente procedente o recurso,

novamente deixando de reconhecer a aplicabilidade da teoria, sob o fundamento
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de que nédo resta comprovada a probabilidade real de a crianca precisar da

utilizacdo dessas células, uma vez que nasceu com a saude normal.
Irresignados com o julgamento aos autores interpuseram Recurso

Especial, sendo que neste, foi reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica a

aplicabilidade da perda de uma chance, conforme voto proferido pelo Ministro

Paulo de Tarso Sanseverino:

Faz-se necessario também enfrentamento do fundamento lancado na
sentenca também recorrida, no sentido de que, no caso dos autos, 0
dano seria hipotético, sendo somente concretizado quando o autor
viesse, futuramente, fazer necessidade do material genético néo
colhido.E exatamente neste ponto que tem plena aplicacdo a teoria da
perda da chance. Como acima ja dito, ndo se exige do consumidor a
prova da certeza do dano, mas a prova da certeza da chance perdida,
ou seja, a certeza da probabilidade. No caso, a responsabilidade é por
perda de uma chance por serem "as células-tronco o grande trunfo da
medicina moderna para o tratamento de inUmeras patologias
consideradas incuraveis", cuja retirada do corddo umbilical deve
ocorrer no momento do parto. E possivel que o dano final nunca venha
a se implementar, bastando que a pessoa recém nascida seja
plenamente saudavel, nunca desenvolvendo qualquer doenca tratavel
com a utilizacdo das células-tronco retiradas do seu corddo umbilical.
O certo, porém, é que perdeu definitivamente a chance de prevenir o
tratamento dessas patologias, sendo essa chance perdida o objeto da
indenizagdo.” (Resp n.° 129247/RJ, Terceira Turma, Superior Tribunal
de Justica. Relator Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
19/08/2014)(BRASIL, 2014).

Neste caso ndo se discute sobre a futura utilizacdo ou ndo das células
tronco, isso pois, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance ndo esta
vinculada com a efetiva comprovacao da necessidade de utilizacdo das células,
mas sim, como corretamente abordou o ministro relator em seu voto, com a
perda da oportunidade de coleta dessas células, conforme, ainda havia sido
contratualmente firmado pelas partes. Assim, ndo se trata apenas de
responsabilizacdo pelos danos materiais e morais sofrido em raz&o da conduta
da ré, mas sim, efetuar a responsabilizacao civil, aplicando a teoria da perda de
uma chance, por perder uma oportunidade Unica, uma vez que 0 nascimento é
uma situagao exclusiva.

Ademais, ainda tratando sobre o acérddo acima referido, convém
destacar que, nessa situagcéo, a quantificacdo do dano néo pode ser efetuada
pela probabilidade matematica, pois ndo ha como verificar se a parte teria de
obter éxito no seu intuito, bem como pelo fato de que ndo ha como prever as

chances do individuo vir a portar uma doenga em que seja necessaria a
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utilizacao das referidas células. Assim, foi necessario adequar o caso a suas

peculiaridades, fixando um valor que fosse adequado a demanda.

Portanto, verifica-se que na aplicacao da teoria da perda de uma chance,
deve-se atender as especificidades de cada caso, ndo havendo como
estabelecer uma regra exata para mensuracdo dos valores pecuniarios
indenizatorios, mas devendo efetuar a analise de cada caso buscando um
equilibrio em sua aplicagéo.

Depois da explanacdo acima realizada sobre os casos mais debatidos
popularmente sobre a teoria da perda de uma chance, bem como apés a
consulta no Superior Tribunal de Justica sobre o tema, no item seguinte, abordar-
se-a especificamente sobre a responsabilidade civil do profissional da advocacia.

3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE

Este topico destina-se a realizacdo de uma exposicao sobre a influéncia
do reconhecimento da responsabilidade civil pela perda de uma chance aos
profissionais advogados, bem como sua configuracdo e implicagdes, conforme
passa-se a expor.

O documento fornecido pelo cliente ao advogado para que este atue em
seu nome, l|he representando em juizo, € denominado mandato. A
responsabilidade imputada entre o procurador e seu cliente é puramente
contratual (RIZZARDO, 2015).

E importante referir que o art. 32 do Estatuto da Advocacia — Lei 8960/94,

estabelece a responsabilidade do advogado:

Art. 32. O advogado € responsavel pelos atos que, no exercicio
profissional, praticar com dolo ou culpa. (BRASIL, 1994).

Assim, segundo Cheres, o advogado "[...] tem obrigac&o contratual e de
meio — ndo de resultado, posto que o sucesso na demanda muitas vezes
independe da boa condugéo do caso.” (CHERES, 2010, p. 64).

Héa circunstancias em que o advogado responde particularmente pela

acao ou até mesmo pela sua omissao, sdo 0s casos em que a defesa é feita de
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modo insuficiente, quando ha desidia do procurador, incapacidade técnica,

negligéncia, bem como pelas ofensas por ele proferidas (RIZZARDO, 2015).

Segundo Nader, a negligéncia do procurador é caracterizada pela
omissao, desidia, tratando com pouca importancia as tarefas a serem cumpridas.
A imprudéncia, segundo o mesmo autor, se configura quando o advogado age
de forma equivocada, se precipitando em tomar uma atitude, ao passo que a
omissao é quando deixa de prestar informacdes e manter atualizado seu cliente
sob a demanda judicial (NADER, 2016).

Se o advogado, em uma acéo de ressarcimento de danos, proposta
por seu cliente e julgada improcedente em primeiro grau, perde o prazo
recursal sem motivo relevante, sujeita-se a responder civilmente por
sua omissao. Nesta nova acdo, o autor fundard o seu pleito
indenizatério na perda de uma chance. Para obter éxito, todavia, ha de
demonstrar que a probabilidade de ganho em segundo grau era séria,
real. Seria a hip6tese, por exemplo, em que o decisum contrariou a
jurisprudéncia mansa e pacifica da instancia superior. Neste caso,
caracterizada restarq a pratica de ato ilicito com todos os seus
elementos. (NADER, 2016, p. 78).

Goncalves entende que o advogado deve atuar de forma zelosa,
cuidadosa e atenciosa, ndo devendo ocultar informacdes de seu cliente, pelo
contrario, mantendo informado acerca do andamento de seu processo. Sustenta,
também, que ao patrono pode ser imputada a responsabilidade nos casos em
gue em razao de sua omissao, o cliente venha a celebrar um mau acordo ou
desista de um processo judicial (GONCALVES, 2018).

Quando ocorre o insucesso judicial e ha danos ao cliente, o procurador
tem o dever de lhe indenizar. Contudo, para que esta indenizagdo ocorra deve
ficar comprovado o nexo de causalidade entre os danos e a falha profissional.
“O erro do advogado, capaz de gerar a responsabilidade civil, ha de ser o
irrecusavel ou inescusavel; apenas o que se revestir de gravidade. “ (NADER,
2016, p. 477).

Para Dias, o advogado como prestador de servicos, além da lei propria
que lhe é aplicivel, devera observar também os termos da legislagdo do
consumidor, considerando a relagéo de direito privado entre advogado e o cliente
(DIAS, 2010).

Relevante, na definicdo da responsabilidade civil, € a condigdo em que
o profissional atende o cliente. Se na qualidade de profissional liberal,
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guando age por conta prépria e assume o risco, subordina-se as regras
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, consoante o art. 14, § 4°, que
dispde: “A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante a verificagdo de culpa.” O Estatuto da Advocacia (Lei
n° 8.906/94), pelo art. 32, caput, igualmente prevé a responsabilidade
subjetiva do profissional (NADER, 2016, p. 475).

No entendimento de Cavalieri Filho, a teoria da perda de uma chance se
aplica de forma correta ao advogado, sendo caracterizada "quando, em virtude
da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilita
um beneficio futuro para a vitima, como deixar de obter uma sentenca favoravel
pela omissao do advogado". (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 108).

Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja houve
uma grande aplicacdo de indenizagao pela perda da chance, em razéo de falha

na atuacéao do advogado.

APELACAO CIVEL. MANDATOS. ACAO INDENIZATORIA. ACORDO.
PRESCRI(;AO. TERMO INICIAL. Ol S/A. ILEGITIMIDADE PASSIVA
EVIDENCIADA. [..] MERITO. ACORDO CELEBRADO SEM
ANUENCIA DA PARTE. RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO.
PERDA DE UMA CHANCE. REPARA(;AO DEVIDA. A teoria da "perda
de uma chance" leva em consideracdo as reais possibilidades de éxito
do processo, eventualmente perdidas em razdo das alegadas
negligéncia e desidia do advogado. Quanto ao valor em execug¢édo, no
caso, a parte demandante se desincumbiu, nos termos do artigo 373,
inciso |, do novo Cédigo de Processo Civil, da prova efetiva de que nao
havia possibilidade de alteracéo do valor da condenacéo, a evidenciar
que o acordo homologado nédo Ihe aproveitou. No caso dos autos, a
parte ndo detinha apenas uma expectativa de ganho, mas um crédito
consolidado, com base em sentenca transitada em julgado,
caracterizando-se o acordo celebrado sem a sua anuéncia como
verdadeira rendncia de direitos, para o que ndo detinha poderes o réu.
TERMO FINAL. ATUALIZAQAO MONETARIA. DATA DO EFETIVO
PAGAMENTO. [..] INDENIZA(;AO EXTRAPATRIMONIAL DEVIDA.
Demonstrada a irregularidade no agir do demandado, que deixou de
proceder ao repasse do proveito econémico decorrente da agéo
ordinaria patrocinada pelo réu em nome da parte autora, fazendo
acordo desfavoravel ao seu cliente, impositiva mostra-se a
condenacao indenizatoria extrapatrimonial. Demonstrados o ato ilicito
e 0 nexo causal, a parte autora faz jus a indenizagido. APELACAO DO
DEMANDADO DESPROVIDA. RECURSO DE APELAQAO DA
REQUERIDA PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70078074887, Décima
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Beatriz
Iser, Julgado em 10/10/2018)(RIO GRANDE DO SUL, 2018).

No caso, restou configurada a perda de uma chance, pois, o procurador
do autor efetuou seu sem consentimento um acordo que nao atendia suas

expectativas, uma vez que a sua parte fixada em sentenca atendia o valor
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correspondente a R$25.003,59, enquanto que seu advogado realizou por valor

inferior, qual seja, R$ 15.5289,76.

O entendimento do Tribunal foi no sentido de aplicar a teoria da perda de
uma chance, uma vez que o autor restou prejudicado pela conduta do advogado,
que fez com que perdesse a chance de receber o valor que ja havia sido
estipulado na sentenca, preenchendo, portanto, os requisitos de aplicabilidade
da teoria.

Nesse mesmo sentido houve o reconhecimento da teoria da perda de uma
chance na Apelacdo Civel n.° 70077565406, do mesmo tribunal, conforme

colaciona-se:

APELACAO CIVEL. MANDATOS. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. ACORDO CELEBRADO SEM ANUENCIA DA PARTE.
RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE.
REPARACAO DEVIDA. A teoria da "perda de uma chance" leva em
consideracdo as reais possibilidades de éxito do processo,
eventualmente perdidas em razdo das alegadas negligéncia e desidia
do advogado. No caso dos autos, a parte ndo detinha apenas uma
expectativa de ganho, mas um crédito consolidado, com base em
sentencga transitada em julgado, caracterizando-se o acordo celebrado
sem a sua anuéncia como verdadeira rendncia de direitos, para o que
ndo detinha poderes o réu. JUROS DE MORA E CORRECAO
MONETARIA SOBRE A RESTITUICAO DE VALORES. Condenagéo
acrescida de juros de mora e de corre¢cdo monetéria desde a data do
acordo. Incidéncia a partir da citacdo afastada. Inteligéncia do art. 670,
do Cabdigo Civil. Precedentes desta Corte. INDENIZACAO
EXTRAPATRIMONIAL DEVIDA. Demonstrada a irregularidade no agir
do demandado, que deixou de proceder ao repasse do proveito
econdmico decorrente da acdo ordinaria patrocinada pelo réu em nome
do autor, retendo indevidamente quantia pertencente ao seu cliente,
impositiva mostra-se a condenag¢do indenizatéria extrapatrimonial.
Demonstrados o ato ilicito e o nexo causal, a parte autora faz jus a
indenizagdo. JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA. DANO
MORAL. Os juros de mora relativos a reparacdo por dano moral
incidem da citacdo, por se tratar de responsabilidade contratual e a
correcdo monetaria do arbitramento judicial. APELACAO PROVIDA.
(Apelacdo Civel N° 70077565406, Décima Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Beatriz Iser, Julgado em
06/06/2018)(RIO GRANDE DO SUL, 2018).

Outrossim, ha casos em que ndo é aplicada a teoria da perda de uma
chance, como é o caso onde as partes declararam por meio de procuragédo que
tinham ciéncia do acordo realizado por seu procurador, ndo havendo, portanto,
falar em perda de chance, se estavam cientes do acordo, bem como ndo houve

conduta negligenciosa por parte do advogado.
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APELACAO CIVEL. MANDATOS. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. ALEGACAO DE ACORDO CELEBRADO SEM
ANUENCIA DA PARTE. RESPONSABILIDADE DO ADVOGADO.
PERDA DE UMA CHANCE. INOCORRENCIA. DECLARACAO DE
CIENCIA E RATIFICACAO DOS ATOS PELA PARTE. REPARACAO
INDEVIDA. A teoria da "perda de uma chance" leva em consideragéo
as reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas
em razdo da alegada negligéncia e desidia do advogado. Procuragao
com declaracdo de ciéncia acerca da realizacdo do acordo que afasta
atese da perda de uma chance. Improcedéncia do pedido. APELACAO
DO DEMANDADO PROVIDA. APELO DA AUTORA PREJUDICADO.
(Apelacdo Civel N° 70078558798, Décima Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana Beatriz Iser, Julgado em
10/10/2018)(RIO GRANDE DO SUL, 2018).

Assim, o0 que se verifica € que o advogado deve buscar se resguardar de
eventuais ac¢des contra a atuacdo que realizou em uma determinada acao,
devendo seguir as normas previstas no Codigo de Etica e no Estatuto proprio de
sua classe.

O estudo realizado no presente capitulo serviu para verificar como €
aplicada a responsabilidade civil pelos tribunais brasileiros, mais precisamente
pelo Superior Tribunal de Justica, sendo realizada a analise de acordao entre o
periodo compreendido de 2015 a 2018 e do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, onde foi verificada aplicacdo com relagdo aos Advogados.

Ainda, com relacdo aplicacdo da teoria da perda de uma chance aos
advogados, foram tracados aspectos que configuram a responsabilidade destes
profissionais e em decorréncia disso, foram abordadas formas de realizar a

quantificacdo da indenizacéo causada pelo dano.
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CONCLUSAO

Diante do trabalho apresentado, tem-se que o objetivo principal da
pesquisa foi o de realizar uma andlise sobre a configuracao da responsabilizacédo
pela perda de uma chance, bem como verificar de qual forma € realizado seu
entendimento e aplicacdo pelos tribunais, com referéncia ainda ao profissional
particular da advocacia.

A evolucédo da sociedade fez com que fosse necesséaria uma organizagao
juridica a fim de estabelecer o bom convivio dos individuos. Nesse sentido, a fim
de estabelecer um equilibrio nas relagcbes interpessoais, surgiu a
responsabilidade civil como forma de reparar danos causados pela conduta
danosa de um individuo ao outro.

O primeiro capitulo desta monografia buscou abordar aspectos inerentes
a responsabilidade civil, em um primeiro momento tratou-se de sua origem e
conceituacdo, apds passou-se a verificar seus elementos constituintes, quais
sejam, caracteristicas peculiares, classificacbes e modalidades, buscando
contextualizar sobre o assunto.

Ademais, com a globalizac&o e o advento da tecnologia, houve uma maior
aproximacéao e relacionamento entre as pessoas, fazendo com que surgissem
novos danos e maiores anseios culminando no surgimento de novos direitos,
sendo a teoria da perda de uma chance um exemplo dessa nova espécie de
dano.

Assim, buscou-se por meio do segundo capitulo realizar uma analise do
surgimento da teoria, bem como entender de qual forma houve a sua difusao por
ordenamentos juridicos distintos, verificando quais elementos eram levados em
consideracao para que houvesse sua aplicacédo e de qual forma é realizada sua
quantificacao.

ApoGs, no capitulo final, realizou-se uma analise da forma em que é
reconhecida a responsabilidade civil pela perda de uma chance no ordenamento
juridico brasileiro e como é realizada a aplicabilidade dessa teoria pelo Superior
Tribunal Justica, por meio da analise de casos ocorridos do ano de 2015 ao ano
de 2018. Ainda, nessa seara, tratou-se sobre a responsabilidade civil dos

advogados pela perda de uma chance, abordando as formas de configuracao e



54
espécies e verificando casos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,

envolvendo o assunto.

Assim, conclui-se por meio da pesquisa realizada que a teoria da perda
de uma chance foi recepcionada pelo direito brasileiro, contudo, ainda ha uma
certa divergéncia acerca da forma de aplicacédo, sendo que, atualmente, a teoria
é aplicada verificando a melhor forma que se adequa ao caso concreto, uma vez
que ndo h&d uma norma que discipline especificadamente sobre 0 assunto.

Ha também, por parte dos doutrinadores uma discusséo se essa teoria se
enquadraria, na responsabilidade civil, como uma modalidade autbnoma de
reparacao ou se estaria vinculada h&a outra modalidade ja existente, bem como
se poderia ser cumulada com outras formas de reparagdo como a por danos
morais.

Percebe-se ainda, que a possibilidade de reparacéo, sustenta-se muito na
prova de que efetivamente o dano ocorreu em razdo do ato ou omissdo do
individuo, sendo discutido sobre nos casos de consumo a quem cabe o 6nus da
comprovacao, uma vez que o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a inversao
do 6nus da prova.

Da pesquisa realizada na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos anos de 2015 a 2018, verificou-
se gue a maior quantidade de casos que versam sobre a responsabilidade civil
pela perda de uma chance trata-se de casos na seara médica ou de advogados.

Ademais, especificadamente com relacdo a perda de uma chance pelo
advogado, conforme o estudo, verifica-se que dependera muito do caso em que
ocorreu, variando de acordo com as caracteristicas que compdem a situacao,
como no caso de haver ou ndo negligéncia e omissao por parte do profissional.

Nesse aspecto, salienta-se ainda, que a responsabilidade civil do
profissional da advocacia, depende da comprovacédo de culpa do procurador
para configuragdo do dano, sendo que esse dano ndo devera corresponder
apenas a uma mera expectativa, mas fundamentar-se em algo com uma grande
probabilidade de ocorrer.

Por fim, com o estudo desenvolvido foi possivel verificar que ha a
necessidade de uma maior discussao sobre a teoria da perda de uma chance no
ambito juridico, primeiro por se tratar de uma tematica atual e também pelo fato
de que por alguns individuos ela ainda é desconhecida ou pouco utilizada.
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Assim, deve ser cada vez mais fomentada a discussao sobre o assunto a

fim de informar a sociedade sobre a sua existéncia, para fins de resguardar seus
direitos, bem como fomentar maiores estudos acerca da tematica, para
posteriormente, fundamentar uma legislacdo sobre o assunto, a fim de que a
aplicabilidade ocorra de forma mais igualitaria.

Aos profissionais do direito, o tema é de relevante importancia, uma vez
que além de ser necessario o conhecimento em demandas judiciais para buscar
reparacao para seu cliente, deve-se compreender sua configuracdo e requisitos
de aplicacéo, para empreender todas as diligéncias necessarias a fim de evitar

gue Ihe seja aplicado indenizagéo nesse sentido.
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