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Responsabilidade civil por perda de uma chance
e os pressupostos autorizadores a sua aplicagcao

Thiago RODOVALHO"
José Luiz de Almeida SIMAO™

RESUMO: Este artigo visa a analisar a exegese da teoria da responsabilidade civil por
perda de uma chance, teoria que tutela a vitima que se encontra em uma situacao
de 4lea em que poderia obter um resultado favoravel (= chance), mas cuja
oportunidade nao pode ser efetivamente tentada ou disputada em razao de um
comportamento ilicito (acdo ou omissdo) de um terceiro, que lhe frustra essa
possibilidade (= perda de uma chance), tendo como dano justamente esse
«interesse na chance», i.e., o interesse em um resultado incerto, aleatério (=
prejuizo-chance). Assim, serdo analisados os pressupostos necessarios para
aplicacao da teoria da perda de uma chance: (i) a vitima deve estar numa situacio
que potencialmente a habilite a obter futura vantagem ou a evitar um prejuizo; (ii)
«interrompido» pelo ato do agente (= ato de impedimento, frustracdo da chance
possivel); e que, ao final, (iii) poderia lhe representar uma vantagem.
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having as damage precisely this 'interest in chance', the interest in an uncertain
outcome, random (= chance-loss). Thus, the assumptions necessary to apply the
theory of loss of chance will be analyzed: (i) the victim must be in a situation that
potentially enables him to gain future advantage or to avoid injury; (ii)
“interrupted” by the act of the agent (= act of impediment, possible chance
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1. Introducao

A responsabilidade civil é a parte integrante do direito obrigacional que impde ao
causador de um dano o dever de reparar o prejuizo impingido a vitima, resolvendo-se

em perdas e danos.

Trata-se de verdadeiro principio geral de direito encontrado nos ordenamentos
juridicos dos povos mais desenvolvidos, estando positivado no Brasil no artigo 186 do
Codigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,

comete ato ilicito” .2

O Cbdigo Civil inseriu a responsabilidade civil no Livro das Obrigacoes e a disciplinou
nos artigos 927 a 954, fazendo a distincao, entre outras espécies, das responsabilidades
subjetiva e objetiva, em que, no primeiro caso o dever de indenizar surge apenas se o
responsavel pelo ilicito agiu com culpa, e, no segundo caso, o dever de indenizar

exsurge independentemente da culpa do agente.2

Os artigos mencionados trazem os pressupostos essenciais da responsabilidade civil:
acdo ou omissao, culpa ou dolo do agente, relacio de causalidade e o dano

experimentado pela vitima.

Na hipdtese da acdo ou omissdo, a lei estabelece que qualquer pessoa que venha a
causar dano a outrem deve repara-lo, seja por ato proprio, de terceiro que esteja sob a
guarda do agente, ou ainda por danos causados por coisas e animais que lhe

pertencem.3

O dolo, por sua vez, consiste na vontade de cometer uma violacdo de direito. E a
infringéncia deliberada, consciente, intencional, do dever juridico derivado de lei ou do

contrato.

1t RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil, vol. 4, 19.2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
13.

2 A esse respeito, v. RODOVALHO, Thiago. Contributo para o estudo sobre os pressupostos do ato ilicito e
da responsabilidade civil, in Thiago Rodovalho, Jamil Miguel, André Nicolau Heinemann Filho, Fabricio
Peloia Del Alamo e Alexandre Gindler de Oliveira. (Orgs.). Temas de Direito Contempordneo - Estudos em
homenagem ao professor Paulo de Tarso Barbosa Duarte, Campinas: Millennium Editora, 2013, pp.

341/359.
3 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 14.2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 66.
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A culpa, por sua vez, é o erro de conduta do agente causador do dano se comparado ao
comportamento padrao médio das pessoas em sociedade. Se de tal comparacao resultar
que o dano derivou de imprudéncia, impericia ou negligéncia, os quais nao cometeria o

homem padrao, caracteriza-se a culpa.4

Por sua vez, o nexo causal € a relacao de causa e efeito entre a conduta ou omissao do
agente e o prejuizo suportado pela vitima. Se houve o dano, mas a causa nao esta

relacionada ao comportamento do agente, inexiste dever de reparar.

Ja o dano é definido como o efetivo prejuizo imputado a vitima por conduta do agente.
O dano pode ser moral ou material, coletivo ou social, e se constitui como elemento
imprescindivel da responsabilidade civil porque sem ele nao hé base objetiva sob a qual

ira incidir a reparacao.

A anilise do tema da responsabilidade civil pela perda de uma chance, entrementes,

nao prescinde do estudo das fontes do dever de indenizar.

Embora a fonte do dever de indenizar seja a mesma, i.e., o ato ilicito, este se desdobra

em varias espécies.

A primeira e principal fonte é o ato ilicito absoluto previsto nos artigos 186 e 927 do
Cédigo Civil. A responsabilidade civil decorre da acao ou omissao dolosa ou culposa do

agente sem que o causador do dano e a vitima tenham relacao juridica anterior.5

A segunda fonte é o ato ilicito relativo, dos artigos 389 e 401 do Cddigo Civil. Diz
respeito a mora (atraso no pagamento) ou inadimplemento (nao-pagamento) dos
deveres contratuais, pré-contratuais ou pds-contratuais, sendo certo que, neste caso, o
autor e a vitima mantém uma relacao contratual definidora de direitos e deveres

reciprocos.®

A terceira fonte € o ato ilicito proveniente do abuso de direito. O abuso de direito pode

ser definido como o exercicio do direito subjetivo em contrariedade ao fim econémico

4 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil, vol. 4, 19.2 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
146.

5 ANDRIGHI, Vera. Reparacdo moral e material pela perda de uma chance, in Fatima ANDRIGHI
(Coord.). Responsabilidade civil pelo inadimplemento no direito brasileiro: aspectos polémicos, Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 250.

6 ANDRIGHI, Vera. Reparacdo moral e material pela perda de uma chance, in Fatima ANDRIGHI
(Coord.). Responsabilidade civil pelo inadimplemento no direito brasileiro: aspectos polémicos, Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 250.
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ou social ditado pelo ordenamento juridico, pela boa-fé objetiva ou pelos bons

costumes.”

A quarta fonte é o ato ilicito originado da probabilidade de perigo criada pelo autor do
dano ao desenvolver sua atividade, cuja natureza implique risco para os direitos de
outrem. Sao exemplos as teorias do risco administrativo aplicadas as pessoas juridicas
de direito publicou ou privadas que prestam servicos ao poder publico prevista no
artigo 37, paragrafo 6.2, da Constituicao Federal, e do risco integral prevista para a
atividade de exploracdo da energia nuclear, assim como a responsabilidade do
fabricante, produtor, importador e construtor diante do dano causado pelo risco do
produto colocado no mercado de consumo, estampada no artigo 12 do Coédigo de Defesa

do Consumidor.

A quinta fonte da responsabilidade civil é justamente o ato ilicito derivado da perda de
uma chance. Segundo esta teoria, se alguém, praticando um ato ilicito faz com que
outra pessoa perca uma oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo,

esta conduta enseja indenizac¢ao pelos danos causados.

Contudo, justamente por se tratar de uma modalidade relativamente nova de
responsabilidade civil, bem como por envolver um resultado incerto e aleatério (a
chance), e pelas dificuldades relativas ao nexo de causalidade, a responsabilidade por
perda de uma chance sofre severas criticas, por dar margem a um uso abusivo da
teoria,® devendo, portanto, ser tratada com rigor doutrinario, jurisprudencial e fatico

para que sua aplicacdo se dé de forma correta.

2. Responsabilidade civil por perda de uma chance e os pressupostos
necessarios autorizadores a sua aplicacao: (i) a chance; (ii) o impedimento
de disputar essa chance; (iii) o prejuizo-chance; (iv) a potencialidade séria

e real de concretizacao dessa chance

A responsabilidade civil pela perda de uma chance tem origem na Franca, em sua

jurisprudéncia no final do século XIX e come¢o do século XX, onde surgiu a

7 RODOVALHO, Thiago. Abuso de direito e direitos subjetivos, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
172/173.

8 V. ROCHA, Nuno Santos. A «perda de chance» como uma nova espécie de dano, Coimbra: Almedina,
2014, pp. 36/44.
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expressao perte d'une chance (o primeiro caso de que se tem noticia na jurisprudéncia

francesa data de 1889).9

Outro caso antigo de que se tem noticia referente a responsabilidade pela perda de uma
chance, agora no direito anglo-saxao, foi em 1911, um caso inglés conhecido como
Chaplin v. Hicks, em que a autora da acao estava entre as cinquenta finalistas de um
concurso de beleza, e teve sua chance interrompida pelo réu, uma vez que ele nao a
deixou participar da dltima etapa do concurso, e, em razao disso, um dos juizes decidiu
que a autora teria 25% de chances de ser a vencedora, aplicando o principio da

proporcionalidade.t°

Doutrinariamente, de forma mais especificada, a teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance foi estudada na década de 40, na Itdlia, quando GIOVANI
PACCHIONI tratou do assunto em sua classica obra Diritto Civile Italiano, reportando-se

aos casos trazidos pela doutrina francesa.

Assim, a teoria da perda de uma chance é fruto, em especial, da construcio

jurisprudencial francesa e inglesa, e da construcao doutrinaria francesa e italiana.

No Brasil, entretanto, o Coédigo Civil de 2002 nao fez mencao a essa modalidade de
responsabilidade civil, ficando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia, que buscam sua

aplicacao com base na analogia e no direito comparado.™

A teoria surgiu na esteira das diversas mudangas econémicas, sociais, tecnologicas e
comportamentais verificadas, principalmente, ao longo do século XX, que passaram a
exigir da responsabilidade civil uma nova abordagem dogmatica a fim de dar conta da
reparacdo das atuais modalidades de danos sociais, incluindo no seu campo de

investigacao, entre outros, os fatores aleatorios.

E nesse quadro que nascem as modalidades de responsabilidade dos direitos da

personalidade e a valorizacao econdmica do que é intangivel, imaterial ou virtual (por

9 Cfr. ROCHA, Nuno Santos. A «perda de chance» como uma nova espécie de dano, Coimbra: Almedina,
2014, pp. 23/24.

10 WANDERLEY, Naara Tarradt Rocha. A perda de uma chance como uma nova espécie de dano, in
ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET, Ano III, n. 8, jul./dez. 2012, p. 78.

1 Cfr. PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sao Paulo: Atlas,
2007, pp. 214/228; ¢ WANDERLEY, Naara Tarradt Rocha. A perda de uma chance como uma nova
espécie de dano, in ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET, Ano III, n. 8,
jul./dez. 2012, p. 78.

12 A esse respeito, cfr. RODOVALHO, Thiago. Obrigacdes e Riscos, in Jorge Miranda (dir.). O Direito,
Lisboa: Almedina, vol. IV, 2014, pp. 866/875.
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exemplo, a perda de uma chance), bem como dos bens transindividuais ou

comunitarios, como o meio ambiente sadio e equilibrado.

Especificamente na responsabilidade civil por perda de uma chance, temos como raiz-
comum o fato de a vitima encontrar-se em uma situacao de alea em que poderia obter
um resultado favoravel (= chance), mas cuja oportunidade nao pode ser efetivamente
tentada ou disputada em razao de um comportamento ilicito (acdo ou omissao) de um
terceiro, que lhe frustra essa possibilidade (= perda de uma chance),3 tendo como dano
justamente esse «interesse na chance», i.e., o interesse em um resultado incerto,

aleatério (= prejuizo-chance).

Assim, para CRISTIANO CHAVES DE FARIAS et allii, “a perda de uma chance consiste em
uma oportunidade dissipada de obter futura vantagem ou de evitar um prejuizo em

razao da pratica de um dano injusto”.'s

Em outras palavras, o autor do ato ilicito, com a sua conduta, faz com que a vitima
perca a oportunidade de obter uma situacdo futura melhor decorrente de um ato

antijuridico (= ato de impedimento, frustracao da chance possivel).

Certas caracteristicas sdo constantes nos diversos casos em que se aplica a teoria da
perda de uma chance, de sorte a balizar sua exegese: (i) a vitima deve estar numa
situacdo que potencialmente a habilite a obter futura vantagem ou a evitar um prejuizo;
(ii) «interrompido» pelo ato do agente; e que, ao final, (iii) poderia lhe representar uma

vantagem.6

Logo, o primeiro pressuposto — verdadeira conditio sine qua non — é que haja o «ato de
impedimento, de frustracao da chance» (acdo ou omissao) imputavel a um terceiro,

que lhe subtrai essa chance (real e séria) de obter um resultado.?”

Isto quer dizer que, se a disputa da chance houve, mas o resultado nao foi obtido, nao

se pode falar, desde logo, em responsabilidade civil por perda de uma chance.

13 ROCHA, Nuno Santos. A «perda de chance» como uma nova espécie de dano, Coimbra: Almedina,
2014, p. 22.

14 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a dlea e a técnica, Sao
Paulo: Método, 2013, pp. 20 e 25/27.

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; e ROSENVALD, Nelson. Novo tratado da
responsabilidade civil, Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 254.

16 CHABAS, Frangois. La perte d’'une chance em droit francais, Palestra proferida na Faculdade de Direito
da UFRGS, em 26.05.1990.

17 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a dlea e a técnica, Sao
Paulo: Método, 2013, pp. 27/29.
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A «causa» da diminui¢ao ou do aniquilamento da «chance» de disputar um resultado
incerto e aleatdrio tem de ser imputavel ao terceiro, ou seja, a acdo ou omissao do
terceiro “diminui as chances de que dispunha a vitima para obter o resultado

aleatério desejado” 18

Um exemplo da secdo laboral da Corte de Cassacdo italiana ilustra bem isso, tida
naquele pais como a primeira decisao sobre o tema por la. Nela, uma empresa foi
condenada a indenizar alguns candidatos a uma vaga de emprego, pois, embora
tivessem participado das primeiras etapas do processo seletivo, foram ilicitamente
impedidos de participar das demais provas.® Nao havia certeza do resultado (ser ao
final efetivamente selecionado), mas a frustracao indevida da possibilidade de disputar
consubstancia-se numa perda de chance indenizavel. Situacdo completamente
diferente é participar efetivamente do processo de selecao e, ao final, nao ser

selecionado. Isto porque, nessa hipotese, chance houve.

Demais disso, a responsabilidade civil derivada da perda de uma chance admite a
anélise por dois enfoques distintos: o beneficio futuro pode ter sido perdido tanto pela
frustracao da oportunidade de obter uma vantagem, que por isso nunca mais podera
acontecer, como na frustracao da oportunidade de evitar um dano, que por isso depois

se verificou.

Na primeira hipétese o ato ilicito faz com que a pessoa perca a oportunidade de obter
uma situacdo financeira melhor; ha a projecao daquilo que aconteceria caso nao tivesse

sobrevindo o fato antijuridico.

Exemplo que pode ser citado é o candidato de um concurso publico que se encontrava
na derradeira fase do certame e com consideravel chance de aprovacao, impedido de

participar da ultima etapa em decorréncia de um atropelamento.

Certamente que a supressao da oportunidade real e efetiva de lograr sucesso no
concurso devera ser tutelada pelo ordenamento juridico, condenando o responsavel
pelo atropelamento a ressarcir o dano causado especificamente por conta da destruicao

da chance de tomar posse no cargo publico.

18 CARNAUBA, Daniel Amaral. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: a dlea e a técnica, Sao
Paulo: Método, 2013, pp. 27/28.

19 ROCHA, Nuno Santos. A «perda de chance» como uma nova espécie de dano, Coimbra: Almedina,
2014, p. 25.
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Situacao diversa seria aquela em que o candidato vitima de ilicito participava das fases
iniciais do certame. Como ja decidiu o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, a chance de
aprovacao é remota e nao pode ser diretamente relacionada com o ato injusto, na
medida em que estatisticamente apenas uma minoria logra aprovacao em concurso
publico, invidvel invocar a teoria da perda de uma chance para obter qualquer

indenizacgao.2°

Na segunda hipotese, trata da frustracdo da oportunidade de evitar um dano
efetivamente acontecido. Isto é, a reparacao respondera de um esboco daquilo que
aconteceria caso o ilicito fosse neutralizado a tempo. Aqui, o fundamento da
responsabilidade civil sera o ato ilicito da nao interrupcao do processo que culminou

num dano.

Exemplo que pode ser trazido para elucidar a definicao vem da area médica. Aplica-se a
teoria no caso em que paciente acometido de uma moléstia se vé privado da chance de
cura ou sobrevida pela falta de intervencdo médica e vem a Obito ou experimenta

sensivel piora do quadro clinico.

20 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. TEORIA
DA PERDA DE UMA CHANCE. PRESSUPOSTOS INDENIZATORIOS. ALEGADA VIOLACAO DO ART.
159 DO CODIGO CIVIL. DANO MATERIAL HIPOTETICO. IMPOSSIBILIDADE. DANO MORAL.
ACORDAO A QUO BASEADO NO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. REVISAO DE FATOS E PROVAS.
SUMULA N° 07/STJ. 1. Cuida-se, na origem, de acfio ordinaria por meio da qual pretende o agravante ser
indenizado pela Unido, em face dos danos materiais e morais sofridos em decorréncia da sua reprovacao
no exame psicotécnico, com a consequente exclusao no concurso publico destinado ao provimento de vagas
para o cargo de Policial Rodoviario Federal. 2. O agravante logrou aprovacdo apenas na prova de
conhecimento. Dessarte, ficaram pendentes as quatro fases seguintes da primeira etapa, compreendendo
os seguintes exames: psicotécnico (considerando a inexisténcia de resultado valido), médicos, capacidade
fisica e motricidade; e, ainda, a segunda etapa, de carater eliminatério - Curso de Formacao. 3. A pretensao
nido encontra amparo na "teoria da perda de uma chance" (perte d'une chance) pois, ainda que seja
aplicavel quando o ato ilicito resulte na perda da oportunidade de alcancar uma situacao futura melhor, é
preciso, na licio de Sérgio Cavalieri Filho, que: "se trate de uma chance real e séria, que proporcione ao
lesado efetivas condicOes pessoais de concorrer a situacdo futura esperada" (Programa de
Responsabilidade Civil, 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 92). 4. Ademais, ndo se admite a alegacdo de
prejuizo que elida um bem hipotético, como na espécie dos autos, em que n3o ha meios de aferir a
probabilidade do agravante em ser ndo apenas aprovado, mas também classificado dentro das 30 (trinta)
vagas destinadas no Edital a jurisdi¢cdo para a qual concorreu, levando ainda em considera¢do o nivel de
dificuldade inerente aos concursos publicos e o nimero de candidatos inscritos. 5. De mais a mais, o
proprio autor afirma que nao pretendia a investidura no cargo de Policial Rodovidrio Federal, em face da
sua nomeacao para o de Procurador Federal. A pretensao nao encontra guarida na teoria da perda de uma
chance, aplicada somente "nos casos em que o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma
situac@o futura melhor, como progredir na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego"”
(CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., pp. 91-92), dentre outras. 6. Indevida indenizagio por dano moral, a
mingua de efetiva comprovacio, eis que o reexame dos aspectos de fato que lastreiam o processo, bem
como sobre os elementos de prova e de convic¢do, encontra 6bice no enunciado da Simula 7/STJ, pois nao
h4 nos autos informacao que justifique a condenacao nessa verba. 7. Agravo regimental nao provido. (STJ,
AgRg no Resp. n° 1.220.911-RS, rel. Min. Castro Meira, 2° Turma, j. 17/03/2011).
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Nesses casos, a indenizacao sera determinada pela perda de uma chance de séria e real
obtencao de resultado favoravel no tratamento e nao precisamente pelo dano sofrido, ja

que este adviria da doenca propriamente dita.

Colhe-se da jurisprudéncia do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA o entendimento de que a
discussao juridica nessas hipdteses nao se estabelece no nexo de causalidade entre a
atuacao do profissional e o dano, seja a morte ou agravamento do estado de satide, mas
da perda de uma chance de recuperacao se a terapia fosse adequadamente ministrada e

surtisse efeito.2!

Conclui-se, assim, que as diferencas entre os dois enfoques da teoria da perda de uma
chance sao bem marcantes. Enquanto na perda da chance de obter uma vantagem o
ilicito interrompe um processo em curso e o possivel dano deriva dessa interrupg¢ao, no
caso da perda da chance de evitar um prejuizo o dano surge exatamente porque o

processo nao foi interrompido quando poderia sé-lo.

Tal distincao foi tratada no ambito do julgamento do Recurso Especial n° 1.291.247-RJ,
em que a Corte entendeu viavel a condenacao de empresa responsavel pela coleta de
células-tronco embrionérias que nao enviou funcionario para recolher material no
momento do nascimento do recém-nascido, fazendo com que a crianca perdesse a

oportunidade de congelar as células para eventual uso futuro em tratamento médico.22

2t DIREITO CIVIL. CANCER. TRATAMENTO INADEQUADO. REDUCAO DAS POSSIBILIDADES DE
CURA. OBITO. IMPUTACAO DE CULPA AO MEDICO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA
DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUCAO PROPORCIONAL DA
INDENIZACAO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O STJ vem enfrentando diversas
hipéteses de responsabilidade civil pela perda de uma chance em sua versao tradicional, na qual o agente
frustra a vitima uma oportunidade de ganho. Nessas situagoes, ha certeza quanto ao causador do dano e
incerteza quanto a respectiva extensdo, o que torna aplicavel o critério de ponderacgio caracteristico da
referida teoria para a fixagdo do montante da indenizacdo a ser fixada. Precedentes. 2. Nas hip6teses em
que se discute erro médico, a incerteza nao estd no dano experimentado, notadamente nas situagdoes em
que a vitima vem a 6bito. A incerteza estd na participagdo do médico nesse resultado, a medida que, em
principio, o dano é causado por for¢ca da doenca, e ndo pela falha de tratamento. 3. Conquanto seja viva a
controvérsia, sobretudo no direito francés, acerca da aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil pela
perda de uma chance nas situacgoes de erro médico, é forgoso reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse
sentido, notar que a chance, em si, pode ser considerado um bem auténomo, cuja violagdo pode dar lugar a
indenizacao de seu equivalente econdmico, a exemplo do que se defende no direito americano. Prescinde-
se, assim, da dificil sustentacdo da teoria da causalidade proporcional. 4. Admitida a indenizacao pela
chance perdida, o valor do bem deve ser calculado em uma proporc¢ao sobre o prejuizo final experimentado
pela vitima. A chance, contudo, jamais pode alcancar o valor do bem perdido. E necessaria uma reducao
proporcional. 5. Recurso especial conhecido e provido em parte, para o fim de reduzir a indenizacao fixada.
(STJ, Resp. n° 1.254.141-PR, rel. Min. Nancy Andrighi, 3° Turma, j. 04/12/2012).

22 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 protecao irrestrita dos direitos da
personalidade, entre os quais se inclui o direito a integralidade mental, assegurada a indenizacao pelo dano
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Assim, na perda da chance de auferir uma vantagem ha sempre certeza quanto a
autoria do fato que frustrou a oportunidade. Existe incerteza quanto a existéncia ou

extensao dos danos.

No caso da perda de chance de evitar o agravamento do dano, a extensao do prejuizo
invariavelmente ja esta delimitada, restando discussao a respeito da relacao entre o

dano e a atitude do agente.

Discussao ha quanto a qualificacdo da perda de uma chance, se ela seria classificada

como um dano patrimonial ou extrapatrimonial.

Embora haja respeitaveis posi¢oes doutrinérias a respeito, especialmente o Enunciado
n° 443 do Conselho de Justica Federal prevendo ser a perda da chance uma categoria
autonoma,23 entende-se correta a posicdo que considera a perda de uma chance uma
espécie de dano patrimonial, pois tal nao impede, a depender do caso, sua cumulacao
com os danos morais, ou mesmo o afastamento da perda da chance por auséncia dos

requisitos legais, reconhecendo apenas a lesdo dos direitos da personalidade.

Foi este o entendimento adotado pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA no Recurso
Especial n° 1.210.732-SC, em que um advogado perdeu o prazo para protocolo de um

recurso em decorréncia do extravio dos documentos por culpa dos Correios.>24

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 frustracio da chance de obter um proveito determinado ou de evitar uma
perda. 4. Nao se exige a comprovacao da existéncia do dano final, bastando prova da certeza da chance
perdida, pois esta é o objeto de reparacao. 5. Caracterizacao 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 sadde. 6. Arbitramento de indenizac¢ao pelo dano extrapatrimonial sofrido pela
crianca prejudicada. 7. Doutrina e jurisprudéncia acerca do tema. 8. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

23 Enunciado n° 443: “a responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de danos
extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance perdida pode apresentar
também a natureza de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a
percentuais aprioristicos”.

24 RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADVOGADO QUE CONTRATA SERVICOS DOS
CORREIOS PARA O ENVIO DE PETI(;AO RECURSAL. SEDEX NORMAL. CONTRATO QUE GARANTIA
A CHEGADA DA PETICAO AO DESTINATARIO EM DETERMINADO TEMPO. NAO CUMPRIMENTO.
PERDA DO PRAZO RECURSAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS CORREIOS PARA COM OS
USUARIOS. RELACAO DE CONSUMO. DANO MORAL CONFIGURADO. DANO MATERIAL NAO
PROVADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. NAO APLICACAO NO CASO CONCRETO. 1. A
controvérsia consiste em saber se o advogado que teve recurso por ele subscrito considerado intempestivo,
em razao da entrega tardia de sua peticdo pelos Correios ao Tribunal ad quem, pode pleitear indenizacio
por danos materiais e morais contra a mencionada empresa publica. E certo também que a moldura fatica
delineada demonstra a contratacio de servico postal que, entre Capitais, garantia a chegada de
correspondéncia até o proximo dia util ao da postagem (SEDEX normal). 2. As empresas publicas
prestadoras de servicos publicos submetem-se ao regime de responsabilidade civil objetiva, previsto no art.
14 do CDC, de modo que a responsabilidade civil objetiva pelo risco administrativo, prevista no art. 37, §
6°, da CF/88, é confirmada e reforcada com a celebraciao de contrato de consumo, do qual emergem
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Embora o STJ nao tenha vislumbrado dano patrimonial na vertente da perda de uma
chance, condenou a empresa publica a reparar os danos morais alegados pelo
profissional, que teve sua reputacao manchada perante o cliente e terceiros em virtude

de nao ter praticado o ato processual.

Independentemente do enfoque que se analise a teoria da perda de uma chance, seu
objetivo é buscar a responsabilizacdo do ofensor «ndo» pela ocorréncia de um dano
emergente ou lucros cessantes, “mas de algo intermediario entre um e outro,
precisamente a perda da possibilidade de se buscar posi¢do mais vantajosa que muito

provavelmente se alcancaria nao fosse o ato ilicito”.?5

Pela clareza da explanacdo sobre o dano perseguido pela teoria da perda de uma
chance, tomamos a liberdade de transcrever trecho de trabalho especifico a respeito do

tema:

“Dano é chance perdida e ndo o beneficio perdido. O beneficio em si nao é
o dano, porquanto ndo ha como ter por certo o que ndo chegou a se

concretizar no mundo. E a perda da oportunidade de obter um bem, e ndo

deveres proprios do microssistema erigido pela Lei n. 8.078/90. No caso, a contratagdo dos servigos
postais oferecidos pelos Correios revela a existéncia de contrato de consumo, mesmo que tenha sido
celebrado entre a mencionada empresa puablica e um advogado, para fins de envio de suas peticdes ao
Poder Judicidrio. 3. Ndo se confunde a responsabilidade do advogado, no cumprimento dos prazos
processuais, com a dos Correios, no cumprimento dos contratos de prestacio de servico postal. A
responsabilidade do advogado pela protocolizacao de recurso no prazo é de natureza endoprocessual, que
gera consequéncias para o processo, de modo que a nfo apresentacdo de recursos no prazo tem
consequéncias proprias, em face das quais nao se pode, certamente, arguir a falha na prestacao de servicos
pelos Correios. Porém, essa responsabilidade processual do causidico nio afasta a responsabilidade de
natureza contratual dos Correios pelos danos eventualmente causados pela falha do servigo, de modo que,
fora do processo, o advogado — como qualquer consumidor - pode discutir o vicio do servico por ele
contratado, e ambas as responsabilidades convivem: a do advogado, que se limita as consequéncias
internas ao processo, e a dos Correios, que decorre do descumprimento do contrato e da prestacdo de um
servico defeituoso. Assim, muito embora ndo se possa opor a culpa dos Correios para efeitos processuais da
perda do prazo, extraprocessualmente a empresa responde pela falha do servigo prestado como qualquer
outra. 4. Descabe, no caso, a condenacio dos Correios por danos materiais, porquanto ndo comprovada sua
ocorréncia. Também nfo estdo presentes as exigéncias para o reconhecimento da responsabilidade civil
pela perda de uma chance, uma vez que as alegacées de danos experimentados pelo autor se revelam
extremamente fluidas. Existia somente uma remota expectativa e improvavel possibilidade de seu cliente
se sagrar vitorioso na demanda trabalhista, tendo em vista que o recurso cujo prazo nao foi cumprido eram
embargos de declaracdo em recurso de revista no Tribunal Superior do Trabalho, circunstancia que revela
a exigua chance de éxito na demanda pretérita. 5. Porém, quanto aos danos morais, colhe éxito a
pretens3o. E de cursivo conhecimento, no ambiente forense e académico, que a perda de prazo recursal é
exemplo classico de advocacia relapsa e desidiosa, de modo que a publicacdo na imprensa oficial de um
julgamento em que foi reconhecida a intempestividade de recurso é acontecimento apto a denegrir a
imagem de um advogado diligente, com potencial perda de clientela e de credibilidade. E natural presumir
que eventos dessa natureza sejam capazes de abalar a honra subjetiva (apreco por si préprio) e a objetiva
(imagem social cultivada por terceiros) de um advogado, razio suficiente para reconhecer a ocorréncia de
um dano moral indenizivel. 6. Condenacdo por dano moral arbitrada em R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 7.
Recurso especial parcialmente provido. (STJ, Resp. n° 1.210.732, rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4° Turma,
02/10/2012).

25 SALOMAO, Luis Felipe. Direito Privado: teoria e prdtica, 2.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 319.
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0 bem em si mesmo, pois ele é sempre hipotético, porque incerto no mundo
dos fatos. Note-se que ndao é possivel assegurar que, por exemplo, o
paciente iria sobreviver, ou que o concursando seria aprovado. Como iter
foi interrompido, ndo hd prova de concretizacdo do bem almejado. O
dano, portanto, é a frustracdo de nao ter concorrido. O dano é a lesdo
material ou moral decorrente da perda de uma oportunidade concreta e

verossimil que a vitima dispunha para obter o bem da vida”.2°
E a posicao acolhida pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.27

O ato ilicito derivado da perda de uma chance é considerado uma lesao as «justas
expectativas» frustradas do individuo, que, ao perseguir uma posicao juridica mais

vantajosa, teve o curso normal dos acontecimentos interrompido por ato de terceiro.

Dai ja ser possivel concluir que a perda de uma chance tem fundamento juridico
autonomo aos lucros cessantes, pois estes “denotam a supressao de um beneficio certo,
indeniza-se um resultado vantajoso perdido em razdao do dano [...] Ao contrario, na

perda de uma chance, o beneficio é incerto e aleatorio [...]”.28

Isto é, pela teoria da perda de uma chance indeniza-se o ilicito praticado que impediu

que a vitima participasse de um processo que poderia leva-la a obter um beneficio

26 ANDRIGHI, Vera. Reparagdo moral e material pela perda de uma chance, in Fatima ANDRIGHI
(Coord.). Responsabilidade civil pelo inadimplemento no direito brasileiro: aspectos polémicos, Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 255/256.

27 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA CONTESTAR. INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS FORMULADA PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO
MATERIAL PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO.
1. A teoria da perda de uma chance (perte d'une chance) visa a responsabilizacdo do agente causador nao
de um dano emergente, tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro,
precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicao mais vantajosa que muito provavelmente se
alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado. Nesse passo, a perda de uma chance — desde que essa seja
razoavel, séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma lesao as justas expectativas
frustradas do individuo, que, ao perseguir uma posi¢ao juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro. 2. Em caso de responsabilidade de profissionais da
advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da vantagem
ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem ser solucionadas
a partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do processo, eventualmente perdidas
em razdo da desidia do causidico. Vale dizer, nao é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo para a
contestacdo, como no caso em apre¢o, ou para a interposi¢do de recursos, que enseja sua automética
responsabilizaciio civil com base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necessaria a
ponderacdo acerca da probabilidade - que se supoe real - que a parte teria de se sagrar vitoriosa. 3. Assim, a
pretensao a indeniza¢do por danos materiais individualizados e bem definidos na inicial, possui causa de
pedir totalmente diversa daquela admitida no acérdao recorrido, de modo que h4 julgamento extra petita
se o autor deduz pedido certo de indeniza¢ao por danos materiais absolutamente identificados na inicial e
0 acordao, com base na teoria da "perda de uma chance", condena o réu ao pagamento de indenizagio por
danos morais. 4. Recurso especial conhecido em parte e provido. (STJ, Resp. n°® 1.190.180-RS, rel. Min.
Luis Felipe Salomao, 4° Turma, j. 16/11/2010).

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; e ROSENVALD, Nelson. Novo tratado da
responsabilidade civil, Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 255.
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futuro. Ou seja, caso a suposta vitima tenha tido a oportunidade de concorrer para
alcancar um bem mais vantajoso, impréprio se falar em perda da chance, ja que nao

houve sonegacao da possibilidade do lucro.

Diante disso, torna-se necessario esclarecer os «requisitos obrigatérios» para a

condenacao do ofensor com base na teoria da perda de uma chance.

O critério mais utilizado pelos tribunais para a responsabilizac¢ao civil é a observacao da
seriedade e da realidade da chance perdida,?® bem como o impedimento a que se tente
obter esse resultado. Exige-se que o dano seja real, atual e certo, dentro de um juizo de
probabilidade, e ndo mera possibilidade, eis que o dano provavel e incerto nao é

indenizavel.

O direito francés tem critérios extremamente uteis para diferenciar os danos

indenizaveis, nas categorias dos danos presentes e danos futuros.

No caso dos danos presentes, é possivel negar a indenizacdo com base na falta de
seriedade das chances perdidas. E critério frequentemente utilizado pelos tribunais
brasileiros, especialmente o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA nas lides envolvendo

negligéncia dos advogados.

Com efeito, é assente na jurisprudéncia que nao basta a mera comprovagao do erro do
profissional para se exigir a indeniza¢iao, mas somente se a oportunidade perdida tenha

reais condicoes de éxito, dentro de um juizo criterioso de probabilidade de vitoria.

Ou seja, faz-se absolutamente necessaria a ponderacao acerca da probabilidade que a
parte teria de se sagrar vitoriosa ou de ter sua pretensao atendida. Caso contrario, a
pretensao de ressarcimento ha de ser negada, ausente que esta um dos pressupostos da

perda de uma chance.3°

29 A esse respeito, v. PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sao
Paulo: Atlas, 2007, pp. 134/137.

30 RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DE ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE. AUSENCIA DE PROBABILIDADE DE SUCESSO NO RECURSO CONSIDERADO
INTEMPESTIVO. 1. Controvérsia em torno da responsabilidade civil de advogados, que patrocinaram
determinada demanda em nome da parte ora recorrente, pelo ndo conhecimento do seu recurso especial
e do agravo de instrumento consequentemente interposto, ocasionando a "perda da chance" de ver
reconhecido o seu direito ao recebimento de beneficio acidentario, postulando, assim, indenizacdo por
danos materiais e morais. 2. Possibilidade, em tese, de reconhecimento da responsabilidade civil do
advogado pelo ndo conhecimento do recurso especial interposto intempestivamente e, ainda, sem ter
sido instruido, o agravo de instrumento manejado contra a sua inadmissdo, com os necessarios
documentos obrigatorios. 3. Os advogados, atuando em nome do seu cliente e representando-a
judicialmente, comprometem-se, quando da celebracio do mandato judicial, a observar a técnica



civilistica.com || a. 10. n. 2. 2021 || 14

O dano futuro é medido por meio do critério da seriedade quanto a probabilidade que
teria o autor de utilizar-se das chances em um momento futuro, e dessas chances

alcancar uma posi¢ao mais vantajosa.

Colhe-se da jurisprudéncia francesa o exemplo de acordao da Corte de Cassacao que
negou indenizagdo a uma crianca de nove anos vitima de acidente por culpa de outrem
que prejudicou o desempenho escolar do petiz e comprometeu a realizacao de trabalhos

manuais.

Decidiu-se que nao haveria direito a indenizacao pela perda da chance de obter um
trabalho bem remunerado no futuro diante da falta de relagdo direta entre o fato

danoso e a certeza do prejuizo.s

A jurisprudéncia do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA tem conferido especial destaque ao

requisito da seriedade da chance perdida.

Ao julgar um caso em que médico foi processado pelos familiares de uma paciente que
veio a falecer, sob o argumento de que houve supressao de uma chance de vida da
falecida por falta dos cuidados necessarios na fase pré-operatoria, a Corte exonerou o
médico do dever de indenizar por auséncia de prova de que houvesse subtraido chances

sérias e reais, capazes de reverter o estado de satide da paciente.32

insita ao exercicio da advocacia e, ainda, a articular a melhor defesa dos interesses da mandante,
embora sem a garantia do resultado final favoravel (obrigacao de meio), mas adstritos & uma atuacio
dentro do rigor profissional exigido, nisso incluindo-se a utilizacdo dos recursos legalmente
estabelecidos, dentro dos prazos legalmente previstos. 4. A responsabilidade civil subjetiva do
advogado, por inadimplemento de suas obrigagdes de meio, depende da demonstracgio de ato culposo ou
doloso, do nexo causal e do dano causado a seu cliente. 5. Tonalizado pela perda de uma chance, o
elemento "dano" se consubstancia na frustracio da probabilidade de alcangar um resultado muito
provavel. 6. Nessa conjuntura, necessario perpassar pela efetiva probabilidade de sucesso da parte em
obter o provimento do recurso especial intempestivamente interposto. 7. Na origem, com base na
andlise da fundamentacdo do acérdao recorrido e, ainda, das razdes do referido apelo excepcional, a
conclusao foi de que o recurso estava fadado ao insucesso em face do enunciado 77/STJ. Insindicabilidade.
8. Doutrina e jurisprudéncia do STJ acerca do tema. 9. Pretensdo indenizatdéria improcedente. 10.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. (STJ, Resp. n° 1.758.767-SP, rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
3° Turma, j. 09/10/2018).

31 J.C.P. 1985.11.20360 note Chartier. Decisao proferida em 9 de novembro de 1983 (in MARTINS-COSTA,
Judith. Prefacio a Rafael Peteffi da Silva. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, in Judith
Martins-Costa. Modelos de direito privado, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 398).

32 RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MORAIS - ERRO MEDICO - MORTE DE
PACIENTE DECORRENTE DE COMPLICACAO CIRURGICA - OBRIGACAO DE MEIO -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MEDICO - ACORDAO RECORRIDO CONCLUSIVO NO SENTIDO
DA AUSENCIA DE CULPA E DE NEXO DE CAUSALIDADE - FUNDAMENTO SUFICIENTE PARA
AFASTAR A CONDENACAO DO PROFISSIONAL DA SAUDE - TEORIA DA PERDA DA CHANCE -
APLICACAO NOS CASOS DE PROBABILIDADE DE DANO REAL, ATUAL E CERTO, INOCORRENTE NO
CASO DOS AUTOS, PAUTADO EM MERO JUIZO DE POSSIBILIDADE - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.



civilistica.com || a. 10. n. 2. 2021 || 15

Assim, a chance cuja perda seja passivel de indenizacdo é somente aquela tida como

séria e real ou como significativa ou substancial.

O mesmo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA entendeu indevida a indenizagao por dano
moral pela perda de uma chance no caso de proprietarios que tiveram o imovel leiloado

extrajudicialmente sem prévia intimacao pessoal para purgar a mora.

Nao obstante terem argumentado que a oportunidade de evitar o leilao pelo pagamento
lhes foi retirada diante da falta de intimacao, a Corte rejeitou o pedido sob a alegacao
de que a purgacao da mora no caso especifico era remota e inexpressiva, apesar da

obrigatoriedade legal da intimacao pessoal do devedor.33

De maneira analoga, retira-se da jurisprudéncia a situacdo em que um proprietario que
presenciou a desapropriacao de suas terras requereu indenizacao com base na teoria da
perda de uma chance porque pretendia implantar no local um hotel destinado ao

turismo ecologico.

Ao compreender que a chance de instalacao do hotel ndo representava uma chance real

e séria, o Tribunal Regional Federal da 1.2 Regiao negou o pedido indenizato6rio.34

I - A relacdo entre médico e paciente é contratual e encerra, de modo geral (salvo cirurgias plasticas
embelezadoras), obrigacao de meio, sendo imprescindivel para a responsabilizacio do referido profissional
a demonstracao de culpa e de nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado, tratando-se de
responsabilidade subjetiva; II - O Tribunal de origem reconheceu a inexisténcia de culpa e de nexo de
causalidade entre a conduta do médico e a morte da paciente, o que constitui fundamento suficiente para o
afastamento da condenacdo do profissional da satdde; IIT - A chamada "teoria da perda da chance", de
inspiracdo francesa e citada em matéria de responsabilidade civil, aplica-se aos casos em que o dano seja
real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, e ndo de mera possibilidade, porquanto o dano
potencial ou incerto, no ambito da responsabilidade civil, em regra, nao é indenizéavel; IV - In casu, o v.
acordao recorrido concluiu haver mera possibilidade de o resultado morte ter sido evitado caso a paciente
tivesse acompanhamento prévio e continuo do médico no periodo poés-operatério, sendo inadmissivel,
pois, a responsabilizacdo do médico com base na aplicagdo da "teoria da perda da chance"; V - Recurso
especial provido. (STJ, Resp. n° 1.104.665-RS, rel. Min. Massami Uyeda, 3° Turma, j. 09/06/2009).

33 DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. LEILAO EXTRAJUDICIAL DE IMOVEL REALIZADO NOS
MOLDES DO DL 70/66. AUSENCIA DE INTIMAQAO PESSOAL DOS DEVEDORES. PERDA DA
OPORTUNIDADE DE PURGAR A MORA. IMPROBABILIDADE DO PAGAMENTO. DANOS MORAIS.
INDENIZACAO INDEVIDA. 1. E indispensavel a intimacio pessoal dos devedores acerca da data
designada para o leildo do imdvel hipotecado em processo de execucao extrajudicial realizado nos termos
do DL 70/66. Precedentes. 2. Somente a perda de uma oportunidade real, plausivel e séria justifica a
compensacdo por danos morais. Na hipdtese dos autos, a chance de que fosse purgada a mora apds a
intimacao pessoal dos devedores era remota e inexpressiva. 3. Recurso Especial parcialmente conhecido e
provido. (STJ, Resp. n® 1.115.687-SP, rel. Min. Nancy Andrighi, 3° Turma, j. 18/11/2010).

34 PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIACAO POR UTILIDADE PUBLICA. INDENIZACAO. EXTENSAO.
AREA REMANESCENTE. DESCABIMENTO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
INAPLICABILIDADE. 1. O laudo administrativo apresentado pelas expropriantes é s6lido e bem
fundamentado, tendo corretamente avaliado o imével, levando em conta sua localizacao, acesso, tipo de
solo, clima, hidrografia, realidade imobilidria, etc. Trabalho que bem reflete o valor de mercado da
propriedade. 2. A indenizacao em separado pela area remanescente do imovel s6 é cabivel quando houver
desvalorizacao ou inutilidade da mesma, o que nao restou demonstrado nos autos. 3. A Teoria da Perda de
uma Chance pressupde a demonstracdo de que a vitima de uma conduta lesiva perpetrada por outrem
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De outro lado, indeniza-se pela perda de uma chance o caso de um candidato a
Vereador que deixa de ser eleito por reduzida diferencia de oito votos ap0s ser vitima de

noticia falsa publicada em jornal, resultando, por isso, a obrigacao de indenizar.35

O que os intimeros precedentes mencionados deixam claro é que a aplicacao da perda
de uma chance depende de uma andlise detida das reais possibilidades de incremento
futuro da posicao da vitima, sendo de fundamental importancia a verificacido da
seriedade das chances perdidas, bem como o impedimento a que se tente obter esse

resultado.

Diante de tudo quanto exposto, necessario se faz compreender que, ao se falar em ter
perdido uma chance, é possivel afirmar que essa chance perdida se referia a algo
realmente esperado, algo com o que ja se contava e que esta dissociada do resultado
final que essa mesma chance, como um bem ja adquirido, poderia proporcionar,
poderia servir de instrumento. Nao se indeniza uma mera suposicao ou desejo, mas

uma chance concreta, real e séria de ganho.

Passando para o estudo da quantificacdo do dano, o julgador devera sempre levar em
conta a alea contida na chance perdida. Assim, a indeniza¢ao sera sempre uma fracdao
da indenizac¢do que seria concedida pela perda da vantagem esperada. Isto é, o valor da
reparacgdo ndao corresponde ao beneficio hipotético pretendido pela vitima, mas ao da

chance perdida.3°

possuia chance real e séria de obter uma situagdo futura mais favoravel, da qual foi privada. Na hipotese, o
empreendimento do autor encontrava-se apenas no plano hipotético, sem nenhuma infra-estrutura
iniciada, ndo havendo que se falar em indenizagdo por perda de uma chance. 4. Apelacdo nao provida.
(TRF 1° Regido, Apelacdo Civel n°® 0005294-54.2009.4.01.4300, rel. des. Tourinho Neto, 3° Turma, j.
05/03/2012).

35 DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. 1) NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL AFASTADA. 2) PERDA DE CHANCE QUE GERA DEVER DE INDENIZAR. 3)
CANDIDATO A VEREADOR, SOBRE QUEM PUBLICADA NOTICIA FALSA, NAO ELEITO POR
REDUZIDA MARGEM DE VOTOS. 4) FATO DA PERDA DA CHANCE QUE CONSTITUI MATERIA
FATICA NAO REEXAMINAVEL PELO STJ. I.- Os Embargos de Declaraciio sdo corretamente rejeitados se
ndo hi omissao, contradicdo ou obscuridade no acérddo embargado, tendo a lide sido dirimida com a
devida e suficiente fundamentacdo. II.- As Turmas que compdem a Segunda Secdo desta Corte vém
reconhecendo a possibilidade de indenizacao pelo beneficio cuja chance de obter a parte lesada perdeu,
mas que tinha possibilidade de ser obtida IIL.- Aplica-se a teoria da perda de uma chance ao caso de
candidato a Vereador que deixa de ser eleito por reduzida diferenca de oito votos apos atingido por noticia
falsa publicada por jornal, resultando, por isso, a obrigacdo de indenizar. IV.- Tendo o Acérdao recorrido
concluido, com base no firmado pelas provas dos autos, no sentido de que era objetivamente provavel que
o recorrido seria eleito vereador da Comarca de Carangola, e que esse resultado foi frustrado em razio de
conduta ilicita das radios recorrentes, essa conclusdo ndo pode ser revista sem o revolvimento do contetido
fatico-probatoério dos autos, procedimento vedado em sede de Recurso Especial, nos termos da Stimula 7
desta Corte. V.- Recurso Especial improvido. (STJ, Resp. n® 821.004-MG, rel. Min. Sidnei Beneti, 3°
Turma, j. 19/08/2010).

36 PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sdo Paulo: Atlas, 2007,

pp. 137.
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De acordo com VERA ANDRIGHI, “a chance contém valor econémico e correspondera
ao percentual de vitéria que a vitima demonstrou possuir, caso ndo tivesse sofrido a

obstrucdo para alcancar o bem da vida objetivado”.37

A diferenciacao do quantum a ser indenizado é decorréncia l6gica da nocao de que o
dano proveniente da perda de uma chance é autébnomo ao resultado final pretendido,
como defendido linhas atréas.

Faz-se necessario recorrer a estatistica como instrumento habil de prognostico do
resultado e auferir o proveito econdmico da chance perdida. Enquanto nos lucros
cessantes indeniza-se o proprio resultado perdido, a perda de uma chance principiara
desse dano final para aplicar sobre ele a indenizacdo correspondente ao percentual de

possibilidades de obtencdo do desfecho 1til esperado.s8

Nessa toada, correta a posicdo adotada pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ao
enfatizar que “nao é possivel a fixacao de indenizacao pela perda de uma chance no
valor integral correspondente ao dano final experimentado pela vitima, isso porque o
valor da indenizacao pela perda de uma chance somente podera representar uma

proporcdo do dano final experimentado pela vitima” .39

No leading case relativo a matéria, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA julgou o caso de
um conhecido programa televisivo chamado “Show do Milhao”, um concurso em que o
concorrente, ao responder corretamente as perguntas que lhe eram feitas poderia

chegar a ganhar o prémio de um milhao de reais.

O caso se deu pelo fato de que uma candidata que participava do programa conseguiu
chegar a pergunta milionaria e, ao lhe ser feito o questionamento derradeiro, este nao

admitia nenhuma resposta correta.

Em razao disso, a concorrente ingressou contra a empresa que promovia 0 concurso e

conseguiu uma indenizacao no valor de R$ 125.000,00; observando o critério da

37 ANDRIGHI, Vera. Reparacdo moral e material pela perda de uma chance, in Fastima ANDRIGHI
(Coord.). Responsabilidade civil pelo inadimplemento no direito brasileiro: aspectos polémicos, Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 257.

38 Cfr. PETEFFI DA SILVA, Rafael. Responsabilidade civil pela perda de uma chance, Sao Paulo: Atlas,

2007, pp. 137/148.
39 Resp. n° 1.254.141-PR, rel. Min. Nancy Andrighi, 3° Turma, j. 04/12/2012.
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probabilidade de acerto da questao, qual seja, 25%; “probabilidade matematica” de

acerto de uma questao de multipla escolha com quatro alternativas.

Nesse sentido, é importante ressaltar que restou evidente a perda da oportunidade da
participante em razao da “imposicao” de uma resposta como “correta” quando, na
verdade, a Constituicdo Federal ndo aponta qualquer percentual de terras reservadas

aos indigenas.4°

Semelhante raciocinio juridico foi desenvolvido pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA no
julgamento de uma mulher que fez compras em um supermercado e recebeu bilhete

para participar de um sorteio.

No bilhete constava a seguinte inscricdo: “vocé concorre a 900 vales-compras de R$

100,00 e a 30 casas”.

A mulher foi sorteada e, ao comparecer para receber o prémio, obteve apenas o vale-
compras, tomando, entdao, conhecimento de que, segundo o regulamento, as casas

seriam sorteadas aqueles que tivessem sido premiados com os vale-compras.

Este segundo sorteio, todavia, ja tinha ocorrido, sem a sua participacao. As trinta casas
ja tinham sido sorteadas entre os demais participantes e ela, por falha de comunicacao

da organizagao, nao participou do sorteio.

O Tribunal considerou que houve violacgdo do dever contratual, previsto no
regulamento, o que fez com que a mulher ficasse impedida de participar do segundo

sorteio e, portanto, de concorrer, efetivamente, a uma das trinta casas.

A Corte também entendeu que a mulher deveria ser indenizada pela perda da chance de
participar do segundo sorteio, no qual 900 pessoas (ganhadoras dos vale-compras)

concorreriam a 30 casas.

40 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 légica, uma vez que a Constituicdo Federal nao
indica percentual relativo as terras reservadas aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias
ordinarias, a impossibilidade da prestacao por culpa do devedor, impondo o dever de ressarcir o
participante pelo que razoavelmente haja deixado de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso
conhecido e, em parte, provido. (STJ, Resp. n°® 788.459-BA, rel. Min. Fernando Gongalves, 4° Turma, j.
08/11/2005).
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Na teoria da perda de uma chance nao se paga como indenizacao o valor do resultado
final que poderia ter sido obtido, mas sim uma quantia a ser arbitrada pelo juiz,

levando em consideracao o caso concreto.

No caso concreto acima relatado, por exemplo, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA nao
condenou o supermercado a pagar o valor de uma casa sorteada. Isso porque nao havia
certeza de que a mulher seria sorteada. O que ela perdeu nao foi a casa em si, mas sim a
chance, real e séria, de ganhar a casa. Logo, ela deve ser indenizada pela chance perdida

e nao pela casa perdida.

Nesse sentido, a Corte entendeu que o dano material suportado pela mulher nao
corresponde ao valor de uma das 30 casas sorteadas, mas a perda da chance, no caso,
de 30 chances em 900 de obter o bem da vida almejado. A casa sorteada estava
avaliada em R$ 40 mil. Como eram 900 pessoas concorrendo a 30 casas, a
probabilidade de a mulher ganhar a casa era de 1/30. Logo, o Tribunal condenou o

supermercado a pagar 1/30 do valor da casa (1/30 de R$ 40 mil).+

Enfim, a titulo de sintese, os requisitos da teoria da perda de uma chance sdo a
seriedade e atualidade das chances perdidas, a considera¢ao da alea na quantificacao da
chance e a perda definitiva da vantagem esperada, e o impedimento ilicito a que se

tente obter esse resultado imputavel a um terceiro.

4 EMBARGOS DE DECLARACAO. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. OMISSAO. E
CONTRADICAO. EXISTENCIA. SORTEIO. PROMOCAO PUBLICITARIA. VIOLACAO DE DEVER
CONTRATUAL. PERDA DE UMA CHANCE. 1. A recorrente recebeu bilhete para participar de sorteio em
razdo de compras efetuadas em hipermercado. Neste constava "vocé concorre a 900 vales-compras de R$
100,00 € a 30 casas." Foi sorteada e, a0 comparecer para receber o prémio, obteve apenas um vale-
compras, tomando, entdo, conhecimento de que, segundo o regulamento, as casas seriam sorteadas
aqueles que tivessem sido premiados com os vale-compras. Este segundo sorteio, todavia, ja tinha
ocorrido, sem a sua participacao. As trinta casas ja haviam sido sorteadas entre os demais participantes. 2.
Violacao do dever contratual, previsto no regulamento, de comunicagido a autora de que fora uma das
contempladas no primeiro sorteio e de que receberia um segundo bilhete, com novo ntmero, para
concorrer as casas em novo sorteio. Fato incontroverso, reconhecido pelo acérdao recorrido, de que a falta
de comunicacdo a cargo dos recorridos a impediu de participar do segundo sorteio e, portanto, de
concorrer, efetivamente, a uma das trinta casas. 3. A circunstancia de a participacio no sorteio néo ter sido
diretamente remunerada pelos consumidores, sendo contrapartida a aquisicdo de produtos no
hipermercado, nao exime os promotores do evento do dever de cumprir o regulamento da promocgao, ao
qual se vincularam. 4. Dano material que, na espécie, ndo corresponde ao valor de uma das trinta casas
sorteadas, mas a perda da chance, no caso, de 30 chances, em 900, de obter o bem da vida almejado. 5.
Auséncia de publicidade enganosa ou fraude a justificar indenizacdo por dano moral. O hipermercado
sorteou as trinta casas prometidas entre os participantes, faltando apenas com o dever contratual de
informar, a tempo, a autora do segundo sorteio. Nao é conseqiiéncia inerente a qualquer dano material a
existéncia de dano moral indenizavel. Nao foram descritas nos autos consequéncias extrapatrimoniais
passiveis de indeniza¢do em decorréncia do aborrecimento de se ver a autora privada de participar do
segundo sorteio. 6. Embargos de declaracdo acolhidos com efeitos modificativos. (STJ. EDcl no AgRg no
Ag n° 1196957-DF, rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 42 Turma, j. 10/04/2012).



civilistica.com || a. 10. n. 2. 2021 || 20

Ausentes os pressupostos obrigatorios desta nova categoria da responsabilidade civil,
inviavel a condenacdo do autor do dano com supedaneo na teoria da perda de uma

chance.

3. Conclusao

Deste modo, feitas essas consideragoes, tem-se, pois, que se faz sempre necessario
aferir-se, na situacao fatica do caso concreto, se ele se amolda a esses pressupostos
necessarios: (i) a chance; (ii) o impedimento de disputar essa chance; (iii) o prejuizo-

chance; (iv) a potencialidade séria e real de concretizacao dessa chance.

Busca-se, assim, a evitagdo de um uso abusivo da teoria.

Deste modo, na auséncia desses pressupostos obrigatérios, ndo se pode falar em

responsabilidade civil por perda de uma chance.

E, se preenchidos, a quantificagio do dano h& de ser menor do que o resultado final
pretendido, pois o que se indeniza é justamente o «interesse na chance», i.e., o
interesse em um resultado incerto, aleatério (= prejuizo-chance), ja que incerto se de

fato o resultado final seria obtido.
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